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PRESENTACION

La intensidad de la regulacion de la economia en el orden constitucional, en
el marco del Estado de derecho, ha sido materia de debate por décadas. Mientras
gue la intervencion de los jueces ordinarios al aplicar la ley en materia econémica
no parece provocar grandes interrogantes, especificamente en asuntos relaciona-
dos con comercio y libre competencia, el alcance de la supervision de procesos
econdémicos por el juez constitucional sigue siendo objeto de controversia.

El amplio espectro de opiniones sobre la funcion del Estado en el mundo eco-
noémico se mueve principalmente entre dos polos. Uno de ellos defiende un modelo
de abstencién total de la mano ordenante del Estado en procesos econémicos, con
la conviccion de la fuerza auto-regulativa del mercado libre. El otro, basado en
el principio de la planificacion estatal centralizada, sostiene que el Estado es el
agente relevante del mercado, por lo que la produccién de bienes y servicios es
un monopolio publico que suprime cada fuerza del libre mercado.

Buscando un camino intermedio entre aquellos dos extremos del liberalismo
clasico, el neoliberalismo y la economia planificada, en la primera mitad del siglo
pasado, emergieron investigaciones sobre las bases constitucionales que debia
tener una economia libre para desarrollarse de manera sana en una sociedad de-
mocratica. Guiados por laidea de que la inica manera de combinar el principio de
libertad de mercado y un nivel justo de equidad social, estos estudios entendieron
al Estado como un mediador, un proveedor de condiciones institucionales, éticas y
sociales, para una operacion eficiente y equitativa de la economia. Por otro lado,
segun la teoria de la economia social de mercado el orden juridico de un Estado,
encabezado por su Carta Magna, tiene una funcién compensatoriay equilibradora,
capaz de corregir los posibles excesos y desbalances que puede presentar el sistema
econoémico basado en mercados libres.

En América Latina, mientras algunas constituciones propugnan una concep-
cion neoliberal o su implantacion ha sido neoliberal, otras reflejan elementos mas
en la direccion de una economia planificada; buscando un camino mas interme-
diario y balanceado, la idea de la economia social del mercado fue retomada en
constituciones como la colombiana de 1991. Al respecto y para dar un ejemplo,
la Corte Constitucional de Colombia afirmé que “la Carta (colombiana) adopta un
modelo de economia social de mercado, que reconoce a laempresay, en general, a
lainiciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita razona-
ble y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econdémica,
con el Gnico proposito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados
a la proteccion del interés general” (sent. C-228 de 2010, nim. 6).



VI PRESENTACION

Precisamente, para facilitar la reflexion sobre la regulacion de la economia
desde la perspectiva de la Constitucion, existen algunas categorias de intervencion
estatal en la materia, que podrian encontrar concrecion en el plano normativo méas
alto del Estado segtn el modelo econémico. En primer lugar, tenemos el Estado
regulador, el cual puede garantizar libertades y derechos econémicos como la li-
bertad de empresay la propiedad privada, fomentando la iniciativa de las personas.
Ademas, puede regular la accion econémica libre de los particulares y encargarse
de su vigilancia, en condiciones de igualdad, estableciendo, por ejemplo, reglas de
libre competencia y prohibiendo monopolios. En segundo lugar, se encuentra el
Estado como actor econdmico, empresario e industrial, propietario de bienes y
derechos, que actia como si fuera un actor privado o como prestador de bienes
y proveedor de servicios publicos. Finalmente, se puede contar con el Estado
redistributivo y fiscalizador, que se ocupa de la (re)-distribucion de los recursos
estatales a partir de la politica tributaria, constituyéndose en el contribuyente mas
grande de la hacienda publica.

No obstante, afiadiendo otra dimension de debate a la cuestién ideoldgico-
politica de “cuanto Estado” necesita la economia, es preciso tener en cuenta otro
aspecto central para el analisis: la dimensién constitucional delaregulaciéon dela
economia. En Latinoamérica, en reaccion a problemas fundamentales del continente
como la pobreza, la inseguridad social y la creciente brecha entre ricos y pobres,
la discusion sobre la interdependencia entre Constitucién y economia se ha tradu-
cido en una presion social por la introduccién de derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) en la Constitucion. Este enfoque ha buscado establecer ciertos
limites a las decisiones en el mundo econémico y laboral “de arriba hacia abajo”.

El esfuerzo por la introduccion de derechos econémicos en las constitucio-
nes, como el derecho al trabajo, libertades sindicales, de negociacion, de huelga,
entre otros, se plantean como necesidades especificas ante acciones de gobiernos
y legisladores inclinados a iniciar y aprobar reformas normativas que fortalecen
la libre empresa, en beneficio de conglomerados poderosos, en detrimento de las
pequefias y medianas empresas, y del mismo Estado social. En cuanto a los dere-
chos sociales como el derecho a la salud, educacidn, acceso al agua potable, entre
otros, las reformas y politicas publicas para modificar radicalmente las realidades
deexclusiény marginacion de laregion hansido insuficientes, y lagarantia efectivade
estos derechos aln es un proceso en construccion.

Por estay otras razones, algunos sefialan que en varios paises latinoamericanos
hay una tendencia a la “hiperconstitucionalizacién”, como explicacion para el
proceso de prevision de mas garantias econémicas y sociales en el nivel norma-
tivo mas alto del Estado. Precisamente, en respuesta a la “paralizacién politica”
de los drdenes legislativos, en los 6rdenes nacionales se ha tratado de fortalecer
el establecimiento de una economia social mediante la “judicializacion” de los
DESC, usando la fuerza vinculante de las sentencias de las altas Cortes.

Estos procesos —algunas veces paralelos, otras veces diferenciados— suponen
que el reconocimiento creciente de los derechos econémicos, sociales y colectivos
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en las constituciones latinoamericanas pueden influir “desde arriba” en las disposi-
ciones econdmicas y laborales, en tanto prescriben un nivel minimo de seguridad
social del ciudadano, al que tal vez pueda corresponder un deber de proteccion
por el Estado, o de los cuales se podrian interpretar una orden constitucional al
poder legislativo de introducir mecanismos de control del Estado, en el ambito de
la ley ordinaria frente a la libre economia 0 a medidas de retribucion financieras.

Sin embargo, parece que este efecto no es del todo cierto, teniendo en cuenta
que las sentencias constitucionales mas importantes son relevantes para casos
concretos, los cuales, teéricamente, tienen un efecto solo inter partes. Por ello,
se plantea la pregunta sobre el alcance del poder “cuasi-legislativo” del juez
constitucional o de su posicion deferente con el legislador o con el gobierno que
muchas veces tiene la iniciativa legislativa en materia econémica. ¢Determinaron
la voluntad politica del legislativo y del gobierno que el Estado social de derecho
no dependa del juez constitucional que aplica “desesperadamente” consignas de
cumplimiento en ausencia de politicas publicas consistentes y de presupuestos
concretos? O ¢tienen las sentencias tal fuerza vinculante moral al punto de tener
capacidad de involucrar a la politica y a las empresas?

En contraposicion a esta tendencia de “hiperconstitucionalizacion” de los
DESC en Latinoamérica, en algunas constituciones europeas —el caso aleméan es
uno de ellos—, se reconocen pocos DESC de manera explicita. En lugar de esto,
hay un conjunto de reglas jerarquicamente dependientes de la Constitucion, que
regulan gran parte de la vida econdmica en el plano de la ley ordinaria, que deben
ser interpretadas a la luz de la Carta democratica. El Estado social de derecho es
un Estado administrador, principalmente desarrolla y hace efectivos los mandatos
de laley. El papel del juez constitucional en este contexto, se limita a la aplicacion
del catalogo de derechos fundamentales cléasicos y del principio del Estado social
de derecho a la realidad econdmica, deduciendo de estos, derechos y principios.
En Europa, tales derechos muchas veces parecen ser creaciones juridicas, sin que
se evidencie la tendencia de “constitucionalizarlos”.

Las reflexiones para conocer el estado actual de las relaciones y la interdepen-
denciaentre la Constitucion y laeconomia en Latinoamérica tienen transcendental
importancia. Con el propdsito de que estas reflexiones puedan convertirse en ma-
teria de generacion de propuestas solidas para la transferencia efectiva de valores
constitucionales, sobre todo de derechos humanos, a la ley, la politica publica,
los tratados econdmicos suscritos, y las sentencias judiciales, y esto sin inhibir el
libre desarrollo de la economia en un mercado libre, invitamos a reflexionar sobre
estos temas en sus respectivos paises. Por esta razén, convencidos de que ellas
pueden convertirse en contenido de propuestas sélidas para el fortalecimiento de
las instituciones y el adecuado funcionamiento de los poderes del Estado, el Grupo
de Estudiossobre Justicia Constitucional y Derechos Fundamental estrabajo estos
ejes tematicos transversales durante el afio 2017.

En este libro se resumen los debates de la reunion del Grupo que tuvo lugar
en la ciudad de Buenos Aires en septiembre de 2017 y de cuatro reuniones pre-
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paratorias nacionales en Uruguay (también con representantes de Argentina),
Colombia (también con representantes de Ecuador), Chile y Guatemala. Estas
reuniones preparatorias nacionales se realizaron en colaboracion estrecha con los
representantes de los respectivos paises que integran el Grupo. Para lograr un
didlogo interdisciplinario, tanto a la reunion anual del Grupo como a los eventos
preparatorios, asistieron varios economistas, sobre todo especialistas en materia
de economia social del mercado, politdlogos y socidlogos. De estos intercambios
surgieron valiosos aportes al debate.

Agradecemos a los autores y comentaristas de los articulos de este libro por su
invaluable apoyo, al igual que a los demas integrantes del Grupo, quienes en los
debates criticos, han contribuido a los textos que contiene este libro. Un especial
agradecimiento corresponde a Victor BazAn, editor académico de la obra, por su
incansable labor de revision y edicion en esta como en las anteriores ocasiones,
asi como por su dedicacién y vinculo profundo con este Grupo y con el Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer.

Esperamos que la obra logre inspirar los debates sobre la compleja relacion
entre la economia y el Estado constitucional, y que contribuya a encontrar un
equilibro justo y balanceado entre el principio del mercado libre y los derechos
econodmicos y sociales.

Dra. Marie-Christine Fuchs
Directora Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacién Konrad Adenauer

Lorena Avila

Coordinadora de Proyectos

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacién Konrad Adenauer



PROLOGO
|

El volumen que ofrecemos, séptimo de la serie, aglutina los trabajos elaborados
en torno a una tematica de palpitante interés y actualidad que exhibe aspectos tan
importantes como complejos: “Derechos fundamentales, constituciones politicas
y modelos econémicos”.

Dichos topicos fueron desarrollados en el marco del IX Encuentro del Grupo
de Estudios de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales del Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer (FKA),
celebrado en Buenos Aires, Argentina.

El libro cuenta con una decena de contribuciones provenientes de los siguientes
profesores y profesoras, que son presentados en orden alfabético segun el pais de
pertenencia de cada uno de ellos.

1. “Constitucién, economia y derechos fundamentales. El caso argentino”,
por Victor Bazan.

2. “Direito da Regulacdo econdmica no Brasil”, por Leonardo Martins.

3. “Nueva constitucion, modelo econémico y derechos fundamentales. El
debate inédito en Chile”, por Claudio Nash Rojas.

4. “La jurisprudencia constitucional colombiana reciente en torno a las liber-
tades econémicas”, por Magdalena Correa Henao.

5. “El modelo econdmico de la Constitucion colombiana y su aplicacion ju-
dicial”, por Néstor Osuna Patifio.

6. “Economia y Constitucion en Guatemala”, por Aylin Ordofiez Reyna.

7. “El régimen econdmico en la Constitucién mexicana: problematicas frente
a los derechos humanos y atisbos de judicializacion”, por Alfonso Herrera Garcia.

8. “Constitucion y economia en el constitucionalismo peruano”, por César
Landa.

9. “Constitucion y economia en Uruguay”, por Martin Risso Ferrand.

10. “El orden econdémico en la Constitucion venezolana y su desnaturaliza-
cién”, por Jesus M. Casal.

Agradecemos profundamente a los profesores que forman parte del Grupo
de Estudios de Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales y, en este caso
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particular, también a la colega colombiana Magdalena Correa Henao quien suma
un ensayo que contribuye a enriquecer la obra.

Renovamos nuestro testimonio de gratitud a la Directora del Programa Estado
de Derecho para Latinoameérica de laFKA, Dra. Marie-Christine Fuchs, por su im-
portante y gentil predisposicion para que el Grupo continle trabajando en aras de
desarrollar aportes que potencialmente puedan tener impacto y utilidad en el &rea
geogréfica latinoamericana, principalmente en el campo de la justicia constitucional
y los derechos humanos. Igualmente, hacemos extensivo nuestro reconocimiento al
equipo que acomparia a la Dra. Fuchs por la significativa labor que llevan adelante.

v

El libro aborda temas trascendentes y conflictivos como el de la necesidad o no
de consagrar expresamente un determinado modelo econémico en la constitucion;
la relacion entre economia, constitucién y derechos fundamentales; la interaccién
de la constitucion, la economia y la politica; la prefiguracion —en tdnica conse-
cuencialista— del impacto de las sentencias de los 6rganos maximos de justicia
constitucional (Cortes Supremas de Justicia, Salas Constitucionales ubicadas en
tales Cortes, Tribunales Constitucionales) en las realidades juridicas, sociales,
politicas, econdmicas y financieras de los Estados de la region; la inclusion consti-
tucional o legal de clausulas o pautas de estabilidad presupuestaria en ciertos orde-
namientos juridicos y el modo como ello incidiria en las politicas publicas y la
proteccion de los derechos esenciales; la funcion que cumple el flagelo de la co-
rrupcion en el orden socioecondémico contenido en la Constitucion Politica de que
se trate; el deber de cumplir los mandatos constitucionales en cuanto al papel del
Estado en la realizacion de los derechos sociales, la preservacion de la funcién
social de la propiedad, la busqueda orientada a calibrar el control de la transpa-
rencia del mercado, sin menoscabar la libertad de competencia; y varios etcéteras.

Evidentemente, se trata de importantes desafios que interpelan al Estado cons-
titucional y convencional; al sistema democratico; al ordenamiento politico, social
y econdémico; a la nutrida y compleja constelacion de reglas, valores y principios
constitucionales y de instrumentos internacionales e, inter alia, a los derechos fun-
damentales, que resultan ser expresion directa de la dignidad de la persona humana.

\%

Anhelamos que el libro resulte provechoso tanto para académicos, cientificos
y estudiantes, como para jueces y magistrados, fiscales y defensores, ombudsmen,
otras autoridades publicas, abogados postulantes, ONG de derechos humanos y
demas operadores de los sistemas de justicia.

Aguardamos expectantes al veredicto de los lectores, en beneficio de quienes se
piensan, proyectan y concretan publicaciones que, como la que aqui presentamos,
demandan mucho tiempo y esfuerzo. Ojala que esta nueva obra cumpla su cometido.

San Juan, Argentina, finales de 2018.
Victor Bazan
Editor académico
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CONSTITUCION, ECONOMIA Y DERECHOS
FUNDAMENTALES. EL CASO ARGENTINO

Victor BAZAN"

1. INTRODUCCION
A) Consideraciones liminares muy elementales

La trama de conexiones entre constitucion y economia muestra una abi-
garrada gama de aristas. Desde luego, dados los limites de extensidn de este
trabajo seria imposible abordar todas ellas.

Por tanto, como objetivo menos ambicioso y como sefialaremos en el sub-
apartado siguiente, nos centraremos en algunas cuestiones de interés en la ma-
teria con relacion a Argentina.

Evidentemente, cada Estado y, dentro de él, cada partido politico o alianza
electoral que llega al poder, tiene su propia vision del programa econémico
que considera util, consistente y viable para operativizar durante el lapso de
su gestion.

El resultado de unintento de relevamiento abarcativo de las diversas y mul-
tiples opciones de sistemas economicos que los Estados pueden adoptar, seria
una tarea futil y que no nos conduciria a buen puerto porque de antemano esta-
ria condenada a la incompletitud.

Siendo asi, y en un ejercicio maximo de simplificacion, en los extremos de
un imaginario continuum se ubicarian, por un lado, el modelo abstencionista
que parte del vigor pretendidamente autorregulativo del libre mercado (sistema
capitalista o de economia de mercado); y por el otro, un modelo sustentado
en la premisa de la planificacion centralizada, cuyo protagonista principal es
el propio Estado, que procura eliminar la fuerza del libre mercado (sistema
socialista o de planificacion central).

Frente a aquellos sistemas econémicos puros, fueron desarrollandose
formulas combinatorias que, aunque en proporciones dispares, conjugaron
elementos de cada uno de aquellos para avanzar hacia un nuevo modelo: el
de economia mixta.

En relacién con esto ultimo, y de acuerdo con la orientacién que propone
laeconomiasocial de mercado, el ordenamiento juridico de un Estado, coman-

“Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor de Derecho Constitucional y Derechos
Humanos; Derecho Procesal Constitucional y Derecho Internacional Publico, Universidad
Catolica de Cuyo, San Juan, Argentina. Profesor Invitado de Posgrado en la Universidad de
Buenos Aires (UBA) y otras universidades argentinas y extranjeras.
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dado por la Constitucion Nacional (CN), cumple un papel de compensacion
y equilibrio para corregir los potenciales excesos y desfases que pudiera pre-
sentar el sistema econémico sustentado en la existencia de mercados libres?.

En el plano de esta suerte de alternativa intermedia, aparecen propuestas
enraizadas en las bases constitucionales de una economia libre para desple-
garse en el escenario de una sociedad democratica y el Estado de Derecho,
armonizando de manera plausible la libertad de mercado y un margen razo-
nable de equidad social, el que por supuesto debe inevadiblemente abastecer
la proteccion de los derechos fundamentales.

B) El camino por recorrer

Un buen nimero de constituciones contemporaneas, ademas de su contenido
politico, cuentan con disposiciones en materia econdmica en aras de pautar la
actividad que en ese campo desenvuelven el sector publico y el privado. Al
respecto, como se hadicho, no se trata solo de regular los derechos econémicos
y sociales (agregamos: también culturales y ambientales) de los ciudadanos,
sino ademas “de construir una organica genérica que regule la economia na-
cional, estableciendo sus bases y principios esenciales para su desarrollo™,

Se ha dicho tambien que las reflexiones para conocer el estado actual de
las relaciones y la interdependencia entre la constitucion y la economiaen La-
tinoamérica tienen trascendental importancia. Y, en esa linea, se ha afiadido
que pueden convertirse en materia de generacion de propuestas solidas para
la transferencia efectiva de valores constitucionales, sobre todo de derechos
humanos, a la ley, la politica pablica, los tratados econdmicos suscritos y las
sentencias judiciales®.

Tomando en cuenta esas y otras cuestiones, ademas de las apreciaciones
introductorias de este apartado y del epilogo, el nudo del trabajo que propo-
nemos incluira los siguientes topicos: i) Puntualizaciones generales sobre el
periodo constituyente originario y demas modificaciones constitucionales,
ciertas pinceladas descriptivas del federalismo argentino y una alusion a los
techos ideoldgicos de la CN; ii) un acercamiento historico, alguna referencia
acerca del disefio econémico en la constitucién y la interaccién del trinomio
constitucion, economiay politica, visualizados como elementos en equilibrio;
iii) un analisis del impacto de la innovacion constitucional en aspectos econémi-

t Cfr., mutatis mutandis, el documento conceptual: “Derechos fundamentales, constitu-
ciones politicas y modelos econdmicos”, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica,
Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 6 de junio de 2017, pag. 2, sobre cuya base se
desarroll6 el debate que, entre académicos, economistas y representantes de ONG de Argentina
y Uruguay, mantuviéramos en aquella ciudad.

2CHRISTIAN VIERA ALVAREZ, JAIME BAssa MERCADO Y JuaN CARLOS FERRADA BORQUEZ, “Una
aproximacionalaideade ‘Constitucion econémica’y susalcances en la Constitucion chilena”, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 49, n.° 145, enero/abril de 2016; disponible en: http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332016000100011#fn9.

® Cfr. Documento citado en nota 1, pag. 2.
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cos, financieros, sociales, politicos e incluso conectados con la integracion regio-
nal o extra-regional; iv) una aproximacion a determinados vinculos entre cons-
titucion, economiay derechos fundamentales, como la existencia de clausulas o
pautas de estabilidad presupuestaria en ciertos paises, la supresion de la ley de
emergencia economicaenArgentinay la existencia de una nueva ley de defen-
sade lacompetencia que procuramejorar el régimen anteriormente vigente; v) de-
terminadas impresiones sobre el impacto econémico y financiero de las sen-
tencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) y la creacion, por
medio de la Acordada N° 36/2009, de la Unidad de Analisis Econdémico en tal
Tribunal; vi) lainnovacion constitucional de 1994 frente a un temarelevante: la
consolidacion del federalismo, y vii) unaresefia de ciertas cuestiones significa-
tivas conectadas con el denominado federalismo fiscal: un pronunciamiento de
la Corte en torno a un evidente caso de omision inconstitucional en perjuicio de la
autonomia municipal, y, entre otras cosas, el algido tema de las injustificadas
detracciones de impuestos coparticipables por parte de la Nacion en detrimento
de las provincias, conjuradas en su momento por aquel Alto Tribunal.

2. PUNTUALIZACIONES GENERALES

A) Periodo constituyente originario y deméas modificaciones
constitucionales

El ciclo constituyente originario en nuestro pais se extendié entre 1853-
1860 con el ingreso de la Provincia de Buenos Aires. Aunque debe admitirse
que, para algunos autores, la de 1860 fue una reforma constitucional, criterio
del cual discrepamos.

El texto fundacional de 1853 proscribia expresamente su modificacion hasta
después de diez afios de ser jurado, pero en 1860, esto es dentro del plazo de vi-
gencia de la prohibicion de reforma, y sobre la base del nuevo esquema de con-
formacion politica—ya con Buenos Aires incorporada a él—, se llevo a cabo
una importante revision y complementacion del texto de 1853, por la que
—entre otras cosas— se dispuso que se utilizara la denominacién “Nacion
Argentina”, se suprimié el mecanismo de control politico del Congreso sobre
las provincias, al eliminarse el recaudo de aprobacién de las constituciones
locales por aquel, y se incorpor6 el importante articulo 33* al texto constitu-
cional relativo a los derechos implicitos.

Se ha acotado que la Constitucion de 1853-1860 “se inscribe en la linea
de las constituciones demoliberales, que proliferaron con la difusion del cons-
titucionalismo entre las nuevas naciones independientes del siglo xix y que
siguieron la trayectoria marcada por el ideal de las dos grandes revoluciones:
la francesa y la norteamericana™.

* Tal norma dispone: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitu-
cién no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

> ALBerTO R. DALLA V1A, “La ideologia de la Constitucion econémica”, Doctrinas Esen-
ciales, Derecho Constitucional, t. 11, Buenos Aires, La Ley, pags. 639y ss.
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Por su parte, también se efectuaron sendas modificaciones constitucionales
en 1866 y 1898. En cuanto a la primera, se restablecieron los impuestos a las
exportaciones (retenciones o derechos de exportacion), que habian sido elimi-
nados a partir de 1866 por la Constitucion de 1860 (complementaria de la de
1853); se enmendaron los articulos 4, para dejar sin efecto el citado vencimiento
de 1866, y el 67, inciso 1°, en orden a restituir la facultad del Congreso de la
Nacion para imponer aquellos impuestos. Ya en referencia a la de 1898, se
cambio la base de eleccién de diputados, pasando de 1 cada 20.000 habitantes
a 1 cada 33.000 habitantes, determinando que el Congreso podia elevar la base
de eleccidn de diputados para mantener su nimero en una cantidad razonable;
asimismo, se produjo un aumento de los ministerios que pasaron de cinco a
ocho, confiando a la legislacién su deslinde.

A su tiempo, en 1949 se sanciono una nueva Constitucion, no una mera
reforma constitucional. Aquella tuvo vigencia hasta 1956, momento en que
fue derogada por medio de una “proclama revolucionaria” del gobierno de
facto que habia llegado al poder en 1955, o sea, la “Revolucion Libertado-
ra”. Es importante tener en cuenta que la Ley fundamental de 1949, cuya
perspectiva ideoldgica era diferente de la correspondiente a la Constitucion
de 1853-1860, introdujo los conceptos de justicia social, funcién social de la
propiedad, derechos sociales, e impuso un fuerte intervencionismo del Estado
en la economia, frente al liberalismo individualista hasta entonces reinante.

En 1957 se convoco de manera irregular a una nueva Convencion cons-
tituyente que evidentemente no pudo prescindir de los derechos sociales
incorporados en la Constitucién de 1949y, por tanto, al respecto instrumento
dos normas en la materia: i) el articulo 14 bis®; y ii) el entonces articulo 67,
inciso 117 (hoy articulo 75, inciso 12).

¢ Dicha norma establece: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccién de
las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor, jornada
limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital mévil; igual
remuneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad
del empleado publico; organizacion sindical libre y democréatica, reconocida por la simple
inscripcién en un registro especial.

”Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a
la conciliacidon y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de
las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestién sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo.

”El Estado otorgaré los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estard a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes;
jubilaciones y pensiones moéviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de
familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna”.

7 La disposicidn adjudica competencia al Congreso de la Nacidn para dictar el Codigo
del Trabajo y Seguridad Social.
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Ya en 1972 (durante un gobierno de facto), se realiz6 una modificacion
constitucional parcial referida al mandato presidencial, la cantidad de sena-
doresy el sistema electoral. Tales cambios fueron dejados sin vigor mediante
el gobierno de iure que sucedié a aquel gobierno de facto.

Finalmente llegamos a la reforma de 1994, a la que nos referiremos méas
adelante, aunque desde ya advertimos que se trata de una innovacion constitu-
cional cuantitativa y cualitativamente relevante, que aporta vigor —al menos
normativo— al constitucionalismo democratico y social.

B) Algunas pinceladas descriptivas del federalismo argentino

A modo de contextualizacién consignamos que Argentina es un Estado
federal, en el que coexisten la Nacidn, las provincias (dentro de estas, los
municipios) y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), que es la capital
del pais.

Ello supone que conviven la CN con las constituciones de cada uno de los
veintitrés Estados provinciales? (articulo 123 constitucional®) e incluso con
la CABA, la que pese a no ser una provincia (tampoco un municipio), cuenta
con un régimen de gobierno autbnomo, con facultades propias de legislacion
y jurisdiccidn, y con un jefe de gobierno y legisladores elegidos directamente
por el pueblo de la ciudad (articulo 129, ibid.). Lo puntualizado implica que
las provincias se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas, eli-
giendo a sus gobernadores, legisladores y demas funcionarios, sin intervencion
del Gobierno federal (articulo 122, ibid.).

En tal sentido, si bien la sancidn de los codigos de fondo en las distintas
materias (civil, comercial, penal, etc.) corresponde al Congreso argentino, lo
que significa que existe un solo cuerpo normativo sustantivo de cada tematica
para toda la Nacion (el ya citado articulo 75, inciso 12, ibid.), las provincias
estan facultadas para dictar sus codigos procesales o adjetivos (v. gr., procesal

8 El articulo 5° de la CN dispone: “Cada provincia dictara para si una Consti-
tucién bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaracionesy garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su administracion
de justicia, su régimen municipal, y laeducacion primaria. Bajo de estas condiciones
el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”.

? Esta norma establece: “Cada provincia dicta su propia Constitucién, conforme
a lo dispuesto por el articulo 5° asegurando la autonomia municipal y reglando su
alcance y contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econémico
y financiero”.

10 Cabe aclarar que el articulo 129 in fine de la CN, al referirse a la CABA, no
alude al dictado de una “Constitucion” pararegirse, sino al de un “estatuto organizati-
vo de sus instituciones”. Sin embargo, se ha implementado una verdadera Constitu-
cion de la CABA.
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civil, procesal penal, procesal laboral) en sus respectivos ambitos jurisdic-
cionales, los que cohabitan con los codigos procedimentales existentes en
el contexto federal que es uno para cada espacio tematico, por ejemplo, un
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y un Codigo Procesal Penal
de la Nacion, aplicables en todo el pais para la justicia federal.

Dicha realidad marca la existencia de un universo plural de instrumentos
juridicos, jurisdicciones y competencias que deben interactuar en la tipologia
de estructuracién federal que da forma y textura al Estado argentino. Asi,
se genera una compleja urdimbre de relaciones entre las distintas instancias
politicas del sistema institucional, que por lo demés y en lo que tiene que ver
con la integracion del gobierno, muestra un intenso tinte presidencialista,
pretendidamente matizado por el Jefe de Gabinete de Ministros (articulos 100
y 101, ibid.), figura incorporada por la modificacion constitucional de 1994
con la un tanto candida idea de atenuar el poder presidencial.

C) Acerca de los techos ideoldgicos que alberga
la Constitucion Nacional

La Ley fundamental no tiene un techo ideolégico Unico y lineal, sino que,
por el contrario, coexisten en su texto institutos, principios, normas y valores
con distinta textura politica y axioldgica.

Hija de su tiempo, la Constitucion de 1853-1860 tiene un fuerte sesgo liberal
individualista, plasmandose una importante variedad de derechos personales
(por ejemplo, en los articulos 14 y 18?).

Asimismo, para SAGUES, la carta basica presenta aspectos que se vinculan al
tradicionalismo hispano de base teista y aristotélico-tomista. En ese sentido,

1 Tal disposicion constitucional prescribe: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y
ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines Utiles; de profesar
libremente su culto; de ensefiar y aprender”.

2] anormaen cuestion marca: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, 0
sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado
adeclarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente.
Es inviolable la defensa en juicio de la personay de los derechos. EI domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en
qué casos y con queé justificativos podré procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azo-
tes. Las carceles de la Nacion serén sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas
alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez que la autorice”.
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no puede soslayarse que el Predmbulo propone, inter alia, “afianzar la justicia”
y “promover el bienestar general”. Por su parte, Dios es mencionado en dicho
segmento preambular como “fuente de toda razon y justicia” y en el articulo
19%, en el que se alude a los valores “moral” y “orden publico”, alineados al
pensamiento neotomista®.

La reforma constitucional de 1957 introdujo algunos aspectos del constitu-
cionalismo democratico y social, que —como mas adelante veremos— luego
se vieron enriquecidos con la reforma constitucional de 1994, que afirmé el
principio de justicia social, la igualdad real de oportunidades y de trato, el fo-
mento de politicas de generacion de puestos de trabajo y la formacion y ca-
pacitacion de trabajadores, entre otras pautas.

3. CONSIDERACIONES HISTORICAS, UNA REFERENCIA EN TORNO AL DISENO
ECONOMICO EN LA CONSTITUCION Y LA INTERACCION TRILATERAL
DE ECONOMIA, POLITICA Y CONSTITUCION

A) Breve acercamiento historico

En la tematica que abordamos es necesario hacer aunque méas no sea una
minima referencia a la importancia que tuvo la obra de Juan BAauTisTa ALBER-
pi'® escrita en 1852 y titulada Bases y puntos de partida para la organizacion
politica de la Republica Argentina, uno de los principales documentos de
trabajo que tuvieron a mano los constituyentes de 1853.

Evidentemente, los trabajos de ALBerb1 fueron muy importantes. Sin em-
bargo, no seria justo omitir el aporte de Mariano FrRAGUEIRO® (quien recibid
varias criticas alberdianas) y de otras figuras'.

13 Segun ese precepto constitucional: “Las acciones privadas de los hombres que de ninglin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reserva-
das a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln habitante de la Nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

14 Nestor P. SacUEs, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007,
pag. 156.

15 Nacio6 el 29 de agosto de 1810 en Tucuman, Argentina. Fue abogado, escritor, politico,
diplomatico, economista y periodista.

6 Naci6 el 20 de junio de 1795, en Cérdoba, Argentina. Fue comerciante, politico y
economista.

17 Entre otros, BEnyamin GorosTIAGA Y JUAN MARiA GUTIERREZ realizaron grandes aportes
para la edificacion de la Constitucion de 1853.

La importancia que para la Constitucion tuvo GorostiaGa es ostensible actuando como
convencional constituyente, redactor y miembro informante de la misma, defensor del proyecto
en el debate y posteriormente como “intérprete auténtico” y como juez de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, cargo por el que renunci6 a su postulacién como senador y como
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De hecho, y como se ha puntualizado, en los debates iniciales entre ambos
personajes (ALBERDI Y FRAGUEIRO), €S interesante ver que “si bien los valores
eran compartidos, la técnica de manipulacion econdémica que el Estado debia
Ilevar adelante para implementar clausulas como la formacion del tesoro na-
cional, no eran entendidas de la misma manera. ALBERDI tenia una posicion,
diriamos, mas fiel y ortodoxa con respecto a la escuela a la que él habia adhe-
rido, mientras que FraGuUEIRO protegia mas los intereses del interior y estaba
mas poroso o permeable a las posibilidades del proteccionismo™,

Como puede intuirse, ALBerpi era liberal tanto en lo politico como en lo
econdmico. Prolifico en sus trabajos sobre esta Ultima materia, desplegé abun-
dantemente su vision del problema de la relacion entre economia, Estado y
constitucion en la obra publicada en 1854, titulada Sistema econdmico y ren-
tistico de la Confederacion Argentina.

Sin embargo, como se ha advertido, “el perfil liberal de ALBerDI N0 debe
ser interpretado mal, ni mucho menos, ser utilizado al servicio de ideologias
mercantilistas deshumanizadas. No hay ninguna duda de que ALBERDI ama-
ba la libertad y la iniciativa individual; consta en sus obras el rechazo a los
regimenes socialistas europeos; pero no deben confundirse las cosas, el autor
de las Bases no relegaba los objetivos economicos a un simple problema de
mercado ni pregonaba un Estado meramente gendarme, antes bien, orientd su
proyecto constitucional a ciertos fines que el Estado debia realizar, adoptando
la forma republicana de la Constitucion de los Estados Unidos™*.

Como sefialdbamos, se torna evidente que la impronta alberdiana no fue la
Unica que logro permear en la construccion léxico-normativa de la Constitucion
en el campo econémico. Asi, el ya mencionado FrRaGuEIRO tuvo ascendencia
por medio de obras como Cuestiones argentinas y Organizacion del credito,
expresando en esta ultima “un fuerte sentido nacional; se puede definir como
proteccionista, estatista e industrialista e inspirado en el socialismo utopico,
especialmente de Saint-SivMoN y de LEroux, sin por ello dejar de ser democrata
en politica”?.

Presidente de la Nacion (cfr. Jorge R. Vanossi, “La influencia de José Benjamin Gorostiaga
en la Constitucion argentina y en su jurisprudencia”, Buenos Aires, Ed. Pannedille, 1970).

Por su parte, Guritrrez fue uno de los redactores de la Constitucion, ademas de Ministro
de Relaciones Exteriores de la Confederacion Argentina, Rector de la Universidad de Buenos
Aires, poeta, historiador, critico literario, periodista, etc.

18 JorGE R. Vanosst, “La reforma constitucional y la economia”, Buenos Aires, Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 1996, pag. 14.

1 ALerTo R. DALLA VI4, “La ideologia de la Constitucion econdémica”, ob. cit., idem.

20 [dem. Ver también, GErmAN J. Bioart Campos, La Constitucion de frente a su reforma,
Buenos Aires, Ediar, 1987.
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B) La constitucion y el disefio econémico

En el marco de la relacion constitucion y economia en nuestro pais, debe
advertirse desde ahora que, con mayor o menor grado de detalle, la Ley
fundamental siempre ha contado con “un disefio econémico suficientemente
perceptible”?,

Sinembargo, la constitucion no dedica en su articulado un sector especifico
que de una manera sistematica y taxativa prefigure las normas econémicas,
punto en el que se diferencia de otras constituciones como por ejemplo la
peruana actualmente en vigor? o la espafiola®.

No obstante, en su actual configuracion a partir de la reforma de 1994, la
carta basica argentina deja entrever alo largo y ancho de su texto algunas lineas
que permiten reconstruir un perfil de modelo econémico con impronta social.

Asi, la constitucion “no representa un modelo cerrado para la aplicacion
de politica econdémica alguna; por el contrario, representa un ‘modelo abierto’
para que cada gobierno surgido del voto popular aplique su propio programa.
Las Unicas vallas son las que surgen de los grandes principios constitucionales;
asi, por ejemplo, no seria admisible un régimen que vulnerara la propiedad
privada”. Si es preciso advertir, que si bien existen en la Ley fundamental
NUMErosos principios y orientaciones en la materia econémica, no se cuenta
con normas de contenido instrumental que encierren el actuar de los gober-
nadores de las provincias argentinas?.

En definitiva, y como se ha sefialado, una inevitable realidad del consti-
tucionalismo contemporaneo “muestra el hecho de que en las constituciones,
consideradas como normas supremas del ordenamiento juridico directamente
aplicables a los sujetos de derecho, ademas de los contenidos organico (derivado
del régimen de distribucion del poder publico), y dogmatico (caracterizado por
la enumeracion y garantia de los derechos individuales, econdmicos, sociales

2 GErMAN J. BiparT Campos, Economia, constitucion y derechos sociales, Buenos Aires,
Ediar, 1997, pag. 176.

22 Nos referimos a la Constitucion de 1993, que sustituyo a la de 1979. La normativa
constitucional hoy en vigor establece en su articulo 58: “La iniciativa privada es libre. Se
ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarro-
llo del palis, y actla principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios puablicos e infraestructura” —énfasis agregado—.

28 E| Capitulo tercero, dentro del Titulo I, de la Constitucién espafiola se denomina “De
los principios rectores de la politica social y econémica”, y discurre entre los articulos 39 a
52; por su parte, el Capitulo segundo del mismo Titulo muestra disposiciones afines a dicha
area, inter alia, el derecho de propiedad y herencia, la funcién social de esos derechos y la
economia de mercado; y por ultimo, el Titulo VII aborda la tematica individualizada como
“Economia y hacienda”, que se despliega entre los articulos 128 a 136.

2+ ALBerto R. DaLLa Via, “La ideologia de la Constitucion econdmica”, ob. cit., idem.
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y politicos), regulan adicionalmente, como lo ha advertido el Tribunal Consti-
tucional espafiol, «el marco juridico fundamental para la estructura y funcio-
namiento de la actividad econémica» (STC 1/1992, de 28 de enero)”%.

O sea que “las constituciones contemporaneas ademas de su contenido
politico, formulan, juridicamente, una constitucion econémica para ordenar la
totalidad de la actividad econdmica sea que esta corresponda ser desarrollada
por el sector publico, sea por los particulares”?.

Particularmente en Argentina, no se esta en presencia de una economia
planificada o dirigida, pero si ante un modelo constitucional de planificacion
econdmica (o planeamiento), que puede encuadrarse en la linea de una econo-
mia social de mercado propia de un Estado social y democratico de derecho,
fundamentalmente a partir de la innovacion constitucional de 19947,

Segun la vision de Bipart Campos, “no puede tener cabida una autorre-
gulacion del mercado autosuficiente en su libre competencia irrestricta por el
juego espontaneo de la ofertay la demanda, aunque solo sea en razon de que la
dignidad del ser humano y sus derechos fundamentales no son objetos que
entren ni deban entrar al mercado. La presencia activa del Estado es indispen-
sable para intervenir —sin detrimento de la libertad— a favor de la persona,
de sus derechos, de la igualdad de oportunidades y de trato, del desarrollo, de
la solidaridad, y del sistema axioldgico de la constitucion’?.

Por lo demas, se observa que la introduccién al texto constitucional del
principio de justicia social, con motivo de lainnovacidn constitucional de 1994,
desnuda la voluntad politica de generar una evolucion cualitativa y axiologicaen
latipologia de modelo estatal, que ha sido resumida afirmando que se pretende
ir mas alla del abstencionismo estatal pero sin caer en el intervencionismo.
En esa linea, la idea es tener una mirada “del mercado como elemento natu-
ral de lainterrelacion limitado por los presupuestos que hacen a la conservacion
de ciertas condiciones de desarrollo humano™?°.

% ALLaN R. BREwer Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion econdmica”, en SEBASTIAN
MartiN RETORTILLO (COOrd.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, tomo V, Madrid, Civitas, 1991, pag. 3840

2 [dem.

2 GErMAN J. Bipart Campos, “La Constitucién econémica (un eshozo desde el derecho
constitucional argentino)”, Cuestiones constitucionales, enero-junio 2002, México, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México (UNAM), pag. 6; disponible en: http://www.redalyc.
org/html/885/88500601/.

28 [dem.

2 ALBERTO R. DALLA Vi, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2004, pag. 367.
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C) Interaccion de la economia con la constitucion y la politica

Es evidente que la economia ejerce una fuerte influencia sobre la consti-
tucién y la politica.

Se ha explicado de qué manera, al indagarse sobre las relaciones de poder
en los sistemas juridicos —caracterizados en general por modelos de economia
de mercado—, al escenario juridico constitucional tipificado por la clésica
bilateralidad (derecho-politica), se le ha sumado un nuevo factor de poder
para pasar a una relacion trilateral: “derecho (o el ordenamiento juridico),
politica (o la busqueda del poder politico) y economia (o la busqueda de la
acumulacién material). Consecuentemente las constituciones contemporaneas
seran constituciones politicas y socioeconémicas ya que comprenden también
aspectos econémicos (que dan lugar a la constitucién econémica) y sociales
(constitucidn social o socioecondémica)*® —cursivas agregadas—.

La recepcidn de la regulacion de un orden socioecondmico se observa 'y
resulta indiscutida en la gran mayoria de los textos constitucionales, ya que
el constitucionalismo contemporaneo se ocupa y se preocupa por todo lo ati-
nente a los condicionamientos econdmicos-sociales y financieros del Estado.
En ese sentido, se ha indicado que las pautas limitadoras del endeudamiento
publico adoptadas en Europa (por caso, Alemania en 2009 y Espafia en 2011)
generan las complejidades que se avizoran respecto a la garantia y eficacia
de los derechos econémicos y sociales, preponderantemente de prestacion®.

En la percepcion de Cao, ladenominacion constitucion socioeconémica se
refiere al “bloque de normas y principios interrelacionados de jerarquia suprema
que incluye el reconocimiento de los derechos fundamentales econémicos,
sociales y culturales y las garantias para su efectivo cumplimiento; el poder
estatal de intervencién en laeconomia (técnicas e instrumentos articulados por
los 6rganos competentes) y el subsistema recaudatorio y financiero de genera-
cién de recursos, el cual a su vez fija un orden socioeconémico determinado
orientado a satisfacer las necesidades de la sociedad o bien la satisfaccion del
espectro de derechos antes sefialados (orientacion del gasto publico)”®,

La definicion de Estado social de derecho, se ha dicho, no resulta direc-
tamente de los textos constitucionales, sino que debe ser extraida de la inte-
ligencia de sus normas. Tampoco supone eliminar algo de la conceptuacién
clasica de Estado de derecho (como plexo de mecanismos de garantia efectiva
de la libertad y los derechos) sino afadirle algo mas, es decir, conferirle no

% ChrisTiaN A. Cao, “Constitucion socioeconémica y derechos fundamentales: estudio
comparado entre los casos de Espafia y Argentina”, tesis doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, 2013, pag. 369 (trabajo disponible en: https://eprints.ucm.es/22813/1/T34725.pdf).

3t bid., p. 372.

%2 |bid., p. 374.
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solamente un contenido formal, sino también material o sustancial. En otras
palabras, preservar la dignidad humana, y su desarrollo, o sea, la busqueda
del orden social justo®.

Y ello nos tiende el puente para focalizar la nocion de dignidad humana.
Al respecto, vale mencionar —con GarRzON VALDES— que puede ser conside-
rado como aquel que fija el umbral minimo a partir del cual pueden disefiarse
diversas regulaciones para la adjudicacion y/o distribucion de bienes en una
sociedad**. Semejante concepto, para tal autor, tiene un caracter adscriptivo,
al atribuir a todo ser humano viviente una caracteristica moralmente relevante
cual es la de ser siempre portador de derechos y, cuando sus condiciones fisicas
y psiquicas se lo permitan, agente de deberes®.

Pero también, siempre en tdnica garzoniana, “el concepto de dignidad hu-
mana cumple una especie de funcidn ‘trascendental’ en el sentido kantiano de
la palabra: recurrimos a él para precisar el contenido y alcance no solo de
los derechos humanos sino de una regulacion juridico-politica moralmente
justificable*® —remarcado agregado—.

Al leer, estudiar, interpretar y analizar con detenimiento el articulado de
nuestra constitucion, puede captarse la presencia del paradigma constitucio-
nal del orden socioeconomico, verificandose que tanto en las disposiciones
del sector dogmatico como en las del segmento orgénico, y aun cuando el
constituyente no haya empleado expresamente terminos como “valores” y
“principios”, todos ellos surgen y se acumulan en un engranaje comdn con
los derechos, especial aunque no exclusivamente, sociales®.

Se ha explicado también que “el campo de la economia y de la libertad
econdmica con sus derechos conexos (por ejemplo: libertad de comercio e
industria, autonomia de la voluntad contractual, propiedad, etcétera) no puede
quedar totalmente a merced del mercado irrestricto y de lacompetencia absoluta
e irrefrenable, porque hay facetas de la libertad, de la igualdad y de los dere-
chos que no tienen cabida, ni deben tenerla, en el mercado. Las necesidades
elementales y las privaciones injustas de toda persona exigen ser satisfechas
y remediadas, y cuando el mercado no las abastece ni subsana la presencia

3 Cfr., mutatis mutandis, RoBertro M. MorDEGLIA, “Elementos de derecho constitucio-
nal econémico”, Lecciones y ensayos, Universidad de Buenos Aires, pag. 267; disponible
en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/72-73-74/elementos-de-derecho-
constitucional-economico.pdf.

3 ErnesTo GARZON VALDES, “¢Cudl es la relevancia moral del concepto de dignidad hu-
mana?”, Propuestas, Madrid, Trotta, 2011, p4g. 100.

% bid., pag. 101.

% |bid., pags. 101-102.

3 GErMAN J. BiparT Campos, “La Constitucion econdmica (un eshozo desde el derecho
constitucional argentino)”, ob. cit., pag. 11.
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razonable del Estado en la economia viene demandada por el conjunto de
valores de la constitucion”3® —cursivas del original—.

Se hace patente la necesidad de buscar vias procesales constitucionales
para convertir la letra de las normas internacionales, constitucionales o infra-
constitucionales, en acciones concretas para dar cobertura tutelar a derechos
fundamentales que se entrelazan para dar vida a un haz de facultades que
reclama operativizacion pragmatica y no resiste la recreacion de frustraciones
0 mediatizaciones atrapadas en una retorica vacia.

Queda al descubierto la obligacion estatal de garantizar la progresividad de
los derechos (primordialmente sociales), deber que es preciso articular sincré-
nicamente con la prohibicion de retrogradarlos injustificadamente. Ademas,
es ostensible la necesidad de que exista una solida defensa de los contenidos
esenciales de aquellos derechos, ya que las obligaciones internacionalmente
asumidas por los Estados en ese campo no son derogables e incluso su cum-
plimiento deviene ain mas relevante en periodos de emergencias o crisis,
para amortiguar el rigor del nocivo impacto que estas contingencias pueden
provocar en los sectores poblacionales mas vulnerables y excluidos.

En el Estado constitucional y convencional deviene imprescindible garan-
tizar, por medio de acciones positivas y de politicas publicas, la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos. Todo
ello surge no solo de la constitucion y las leyes, sino también de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos vigentes en nuestro pais, tengan o no
jerarquia constitucional, ya que como hipétesis de minima aquellos tendran
magnitud supralegal pero infraconstitucional.

4. IMPACTO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN ASPECTOS ECONOMICOS,
FINANCIEROS, SOCIALES, POLITICOS E INCLUSO VINCULADOS
A LA INTEGRACION REGIONAL O EXTRA-REGIONAL

A) Preliminar

Como se anticipaba, ya antes de la innovacion de 1994 el texto constitucional
contenia clausulas con impronta axioldgica referidas al orden socioeconémico.

Por citar algunos ejemplos, el tramo preambular alude como proposito el
de afianzar la justicia, promover el bienestar general y asegurar los benefi-
cios de la libertad. Asimismo, el articulo 4 se refiere al tesoro nacional, con
cuyos fondos el Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion. Y, entre
otras referencias que podrian realizarse, el importante (aunque en algunos
casos lamentablemente solo programatico) articulo 14 bis, en sus tres parrafos,
se refiere respectivamente al derecho del trabajo individual y colectivoy a la
seguridad social.

% 1bid., pag. 15.
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B) Importantes previsiones contenidas en la Ley Fundamental

Dicho lo anterior, y como anuncidbamos, la reforma constitucional de 1994
produjo —al menos en la dimension normativa— algunas modificaciones im-
portantes vinculadas a aspectos econémicos, financieros, sociales, politicos,
etc., que exigen una plasmacion y operativizacion practica en el Estado cons-
titucional y convencional e impelen a las autoridades competentes a cumplir
con semejantes mandatos constitucionales.

Ello, para que las clausulas introducidas al texto constitucional o aggior-
nadas por via de aquella innovacion reciban, méas alla de lo normoldgico,
encarnadura en el plano factico. No se puede dejar de lado que la constitucion
posee vocacion de operatividad.

En esa linea, enunciativamente pueden mencionarse los siguientes factores,
cuestiones y elementos de analisis:

a) El articulo 41, respecto del derecho de todos los habitantes a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras.

Concretamente, la norma dispone que “las autoridades proveeran a la pro-
teccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a
la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica,
y a la informacién y educacion ambientales”, para pasar a sefialar que corres-
ponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccién®, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin
que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Con relacion al concepto de desarrollo humano, tanto respecto del articulo
41 como de las demas normas a las que aqui se aludira, vale traer a colacién
que conforme al Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
debe entenderse al desarrollo humano como un proceso de expansion de las
capacidades de las personas y de las libertades efectivas en sus trayectorias
de vida. Ello supone ubicar el bienestar de las personas en el centro de la re-
flexion y concebir el enriquecimiento de las posibilidades humanas como el
objetivo clave del desarrollo®.

Concretamente, en nuestro pais el PNUD disefia e implementa sus inicia-
tivas en cuatro areas tematicas: gobernabilidad democratica, desarrollo social,

% Por medio de la Ley Nacional n.° 25.675 (Boletin Oficial —B. O.— de 28 de noviem-
bre de 2002), conocida como Ley General del Ambiente, se han establecido los presupuestos
minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién y
proteccion de la diversidad biol6gica y la implementacion del desarrollo sustentable.

40 \er http://www.ar.undp.org/content/argentina/es/fhome/operations/projects/overview.html.
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desarrollo productivo y ambiente para el desarrollo sostenible, a las que, de
modo transversal, se suma el area de género*.

b) El articulo 42 comprende varios aspectos.

Por una parte, los derechos de consumidores y usuarios de bienes y ser-
vicios, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Asimismo, la obligacion de las autoridades consistentes en proveer a la pro-
teccion de aquellos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los
monopolios naturalesy legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios pu-
blicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

Finalmente, la legislacion debe establecer procedimientos eficaces para la
prevenciony solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios
publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control.

Este ultimo punto de la citada norma, tiende un puente conectivo con lo
estatuido en el articulo 43, parrafo 2°, de la CN, habilitando la interposicion
del amparo colectivo contra cualquier forma de discriminaciony en lo relativo
a los derechos que protegen al ambiente, la competencia (tema sobre el que
volveremos dado que recientemente se ha dictado una nueva ley de defensa
de lacompetencia), el usuario y el consumidor, asi como a los derechos de inci-
dencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociacio-
nes que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley. Es evidente la
impronta que la reforma procur6 inocular a la CN, con relacién a una intensa
proteccion de los derechos de incidencia colectiva.

c) El articulo 75, inciso 8°, enfoca un tema de suma importancia en las
materias que aqui abordamaos.

Se trata, ni mas ni menos, que de la competencia del Congreso para fijar
anualmente, conforme a las pautas establecidas en el inciso 2°, parrafo 3°,
del articulo 75, el presupuesto general de gastos y célculo de recursos de la
administracion nacional, en base al programa general de gobierno y al plan
de inversiones publicas y aprobar o desechar la cuenta de inversion.

Enesalinea, e involucrando otros aspectos ya enunciados en este apartado,
Garat propone que lo que denomina programa constitucional para el desa-
rrollo federal de la Nacidn Argentina supone que gobernar es poblar, creando
empleo, con arraigo de la poblacion, crecimiento regional en equilibrio y
equidad, igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional para el

4 [dem.
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desarrollo humano y el progreso econémico con justicia social y ambiental-
mente sustentable para las futuras generaciones*.

En suma se trata del desarrollo federal que, a juicio del autor citado en el
parrafo anterior, es el verdadero programa de la CN en materia socioecono-
mica y cultural®.

d) Por su parte, el articulo 75, inciso 17, se refiere a los derechos de los
pueblos indigenas argentinos, cuya preexistencia étnica y cultural ha sido
expresamente reconocida en dicha norma*.

Se garantiza el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilin-
gue e intercultural; se reconoce la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan; y se regula la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano, determinando que ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos.

Asimismo, se asegura su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten.

Finalmente, puntualiza que las provincias pueden ejercer concurrentemente
las atribuciones contenidas en la disposicion constitucional en comentario.

e) El articulo 75, inciso 19, que puede ser interpretado como continente
de una abarcadora clausula de “desarrollo humano” o “nueva clausula del
progreso” que complementa a la no menos generosa “clausula del progreso”
original, cobijada ahora en el inciso 18 de tal norma constitucional.

En un marco de gran amplitud, aquel inciso impone al Congreso “proveer
lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social,
a la productividad de la economia nacional, [...]”; y “proveer al crecimiento
armonico de la Nacion [...]; [y] promover politicas diferenciadas que tiendan
aequilibrar el desigual desarrollo relativo de provinciasy regiones [...]” —en
todos los casos las cursivas han sido afiadidas—.

42 PaBLo M. GARrar, “Aportes desde el derecho constitucional al debate sobre la relacion
fiscal federal””, en MiGUEL A. Asensio, Luciano D1 Gresia Y PABLo M. Garar, Aportes al debate
sobre la relacion fiscal federal, Buenos Aires, Fundacion Civilidad, 2016, pags. 11y ss.

4 PaBLo M. Garar, “Coparticipacion, presupuesto y desarrollo federal”, pag. 3; disponible
en: http://www.observatoriofiscal.org.ar/pdf/OFIF-Coparticipaci%C3%B3n,%20presupuesto
%20y%?20desarrollo%20federal.pdf.

4 Entre otros trabajos de Victor BazAn, puede verse “El reconocimiento del derecho de
los pueblos indigenas en la Argentina”, en SaBriNa Lannt (coord.), | Diritti dei Popoli Indi-
geni in America Latina, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, pags. 121-168; y “Los
derechos de los pueblos indigenas en clave de derecho interno e internacional”, Estudios
Constitucionales. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 2, n.° 1, Santiago de
Chile, Universidad de Talca, 2004, pégs. 37-98.



VICTOR BAZAN 17

Acerca del desarrollo humano, y més alla del resto de las disposiciones
ya mencionadas: articulos 41y 75, incisos 17 y 19, la normativa implantada
por la innovacion constitucional hace relevantes alusiones al articulo 75,
inciso 2°, en materia de coparticipacion federal, con referencia al desarrollo
(sin adjetivaciones); al desarrollo econémico y social en el articulo 124; y al
desarrollo humano y el progreso econémico en el articulo 125, 2° parrafo.

f) El articulo 75, inciso 22, puede ser considerado como la principal clave
de boveda para comprender la légica, el espiritu y ladindmica de la renovacion
constitucional de 1994.

Procurando sintetizar al maximo la cuestion, se establece la competencia
del Congreso para aprobar o desechar tratados concluidos con las demas na-
cionesy con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede, disponiendo que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes, esto es, que ostentan valor supralegal pero infraconstitucional.

Por su parte, se ha adjudicado jerarquia constitucional originaria a once
instrumentos internacionales (luego se agregarian tres mas) en materia de de-
rechos humanos (articulo 75, inciso 22, parrafo 2°), que hacen que la antigua
figura de la “piramide”, en la que su vértice superior era ocupado en solitario
por la Constitucion, haya devenido en una especie de “trapecio”, en cuyo plano
maés elevado comparten espacios, en constante interaccion, la Ley fundamental
y los documentos internacionales sobre derechos humanos con idéntica valia.

Cabe recordar que los instrumentos internacionales recipiendarios de je-
rarquia constitucional originaria, esto es, la acordada directamente por la
Convencion constituyente de 1994, son: la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (DADDH); la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y
su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

A esa ndmina primigenia de documentos internacionales con jerarquia
constitucional originaria, se han afiadido con idéntica alcurnia, aunque de-
rivada (o sea, discernida por el Congreso de la Nacion posteriormente a la
reforma constitucional, en funcion de la habilitacion contenida en el articulo
75, inciso 22, parrafo 3°), la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, a la que se ha deparado tal calidad por medio de la Ley
Nacional n.° 24.820, publicada el 29 de mayo de 1997; la Convencion sobre
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la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, a la que se ha conferido esa valia mediante la Ley Nacional n.°
25.778, publicada el 3 de septiembre de 2003, y més recientemente, la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), a la que
se ha otorgado semejante magnitud por la Ley Nacional n.° 27.044, publicada
el 22 de diciembre de 2014.

g) El articulo 75, inciso 23, es —siempre desde el plano normoldgico y po-
tencialmente— una disposicién muy importante y Util.

En su parrafo inicial insta al Congreso de la Nacién a legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunida-
des y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la
Constituciony los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos.
En particular, diagrama una nitida y mas densa capa protectiva en favor de los
nifios, las mujeres, los ancianosy las personas con discapacidad. Obviamente,
en punto a los individuos con capacidades diferentes ese plus tuitivo ha que-
dado més reforzado todavia con la jerarquizacion constitucional de la CDPD.

A su vez, el parrafo 2° de la disposicion que resefiamos compele a aquel
cuerpo legisferante a dictar un régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia.

h) Finalmente, no cabria soslayar el articulo 75, inciso 24, en cuyo parra-
fo 1° se autoriza al Congreso de la Nacién a aprobar tratados de integracion
que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en
condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico
y los derechos humanos, estableciendo ademas que las normas dictadas en
Su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La disposicién en cuestion habilita a que dichos tratados puedan ser sus-
critos con Estados de Latinoamérica, lo que requerira la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Camara del Congreso; y con otros Esta-
dos, para lo cual, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada
Cémara, declarara la conveniencia de la aprobacion del tratado y solo podré
ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara, después de ciento veinte dias del acto declarativo®.

Lasuscripcion de tales instrumentos internacionales en materia de integra-
cion puede —al menos en teoria— provocar repercusiones tanto en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales (también ambientales), como en
los principios y directrices de la politica econdémica, sin olvidar su impacto
en la estructura federal del Estado.

4 Para la denuncia de los tratados referidos en dicho inciso 24 del articulo 75, se exige
la previa aprobacion de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cadmara.
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Sibien por el momento (finales de 2018) no ha existido un fuerte movimien-
to integracionista, salvo cierto nivel de desarrollo en determinados aspectos
del Mercosur, creado por medio del Tratado de Asuncién* y compuesto por
Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay*’, el esquema mercosurefio se encuentra
estancado por diversas razones. Entre ellas, la falta de voluntad politica para
darle definitivamente un enérgico impulso a esa estructura integrativa; las
fuertes asimetrias entre los paises que lo integran y, entre otros motivos, por los
cambios politicos, institucionales e ideoldgicos que han experimentado Ulti-
mamente los gobiernos de los cuatro paises.

Por lo demés, mensajes discursivos oficiales como los que pontifican que el
progreso econdémico debe alcanzarse con justicia social, que es preciso avanzar
en la construccion de una democracia inclusiva, o que deben combatirse flagelos
como el trabajo infantil, la trata de personas, la desigualdad, la marginalidad y la
precarizacion laboral, no pasaran del umbral de las palabras si el Estado no actda
vigorosamente y con el acompafiamiento activo de lasociedad civil, que —em-
poderamiento mediante— puede aportar una mayor dosis de representatividad
democraticay, por ende, una mas fuerte legitimidad a los intentos por satisfacer
aquellos propositos.

Aunque tal vez obvio, es del caso recordar que la cohesion social es un
elemento clave para la generacion y el desarrollo de mecanismos para atenuar
las desigualdades estructurales.

Como se ha afirmado, los pilares econémico, estatal y social, “comple-
mentados con politicas publicas destinadas a generar empleo con modelos de
produccion sostenibles, formarian una buena base para conseguir un proyecto
de integracion dinamizador del desarrollo en el Cono Sur”.

Ya la cronoldgicamente lejana, pero vigente, Declaracion Sociolaboral del
Mercosur*, firmada en Brasilia el 10 de diciembre de 1998 por los presiden-

4 Firmado el 26 de marzo de 1991 por los cuatro paises citados en el texto.

47 Debe hacerse notar que si bien la Republica Bolivariana de Venezuela también es Estado
Parte del Mercosur, se encuentra suspendida en todos los derechos y obligaciones inherentes
a tal condicion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, parrafo 2°, del Protocolo de
Ushuaia sobre Compromiso Democrético en el Mercosur.

Asu turno, el Estado Plurinacional de Bolivia se encuentra en proceso de adhesién. Por su
parte, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Per( y Surinam son Estados Asociados.

48 Nuria Diaz SacrisTAN y CrisTiNa FERNANDEZ TESORO, La construccion del Mercosur
social: estructura y ambitos de actuacion, Madrid, Dykinson, 2011, pag. 14.

49 _a Declaracion Sociolaboral del Mercosur ha sido citada por laCSJN (en criterios mayo-
ritarios o en votos particulares), por ejemplo, in re: “Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional -
ArmadaArgentina s/ Sumarisimo”, Fallos: 332:2715, de 9 de diciembre de 2009; “Pérez Anibal
Raul ¢/ Disco S.A. s/ Despido”, Fallos: 332:2043, de 1 de septiembre de 2009; “Torrillo Atilio
Amadeoy otro ¢/ Gulf Oil Argentina S. A. y otro s/ Dafios y Perjuicios”, Fallos: 332:709, de 31
de marzo de 2009; “Aerolineas Argentinas S. A. ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Otros reclamos”,
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tes de los paises componentes de tal entidad integrativa, prefigurd algunos
insumos argumentales importantes como pautas interpretativas y premisas
de orientacion en el disefio de la normativa y las politicas sociales de dichos
Estados Parte y del propio modelo integrativo®.

Basta recordar, por ejemplo, la consideracion en torno a que estos ultimos
reconocieron, en los términos del Tratado de Asuncion, “que la ampliacion
de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, por medio de la
integracion, constituyé condicion fundamental para acelerar los procesos de
desarrollo econdmico con justicia social” —énfasis agregado—. Ademas,
en ese entonces ya se verificaba como una realidad la necesidad de instituir
mecanismos de seguimiento y evaluacién de los componentes sociales de la
mundializacion de la economia, a fin de asegurar la armonia entre el progreso
economico y bienestar social; al tiempo de considerar que la integracion in-
volucra aspectos y efectos sociales cuyo reconocimiento implica la necesidad
de prever, analizar y solucionar los diferentes problemas generados, en este
ambito, por esa misma integracion.

Asimismo, no es un dato menor que ya en aquel momento se subrayara
la importancia de que los Estados Parte, ademas de miembros de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT), hubieran ratificado las principales
convenciones que garantizan los derechos esenciales de los trabajadores, y
adoptaran en larga medida las recomendaciones orientadas a la promocion del
empleo calificado, las condiciones saludables del trabajo, el didlogo social y
el bienestar de los trabajadores.

Se tuvo también en cuenta que los Estados Parte estan comprometidos con
las declaraciones, pactos, protocolos y otros tratados que integran el patrimo-
nio juridico de la Humanidad, entre ellos la DUDH (1948), el PIDCP (1966),
el PIDESC (1966), la DADDH (1948), la Carta Interamericana de Garantias
Sociales (1948) y la Carta de la OEA (1948).

De su lado, no les era desconocido que la integracion regional no puede
circunscribirse a la esfera comercial y econdmica, y debe abarcar la tematica
social, tanto en lo que respecta a la adecuacion de los marcos regulatorios
laborales a las nuevas realidades configuradas por esa misma integracion y por
el proceso de globalizacion de la economia, en lo atinente al reconocimiento
de una plataforma minima de derechos de los trabajadores en el &mbito del
Mercosur, correspondiente a las convenciones fundamentales de la OIT.

Fallos: 332:170, de 24 de febrero de 2009; y “Silva Facundo Jesus ¢/ Unilever de Argentina
S.A.y Otro s/ Enf ermedad Accidente”, Fallos: 330:5435, de 18 de diciembre de 2007.

%0 \er Victor BazAn, “Mercosur y derechos humanos: panorama, problemas y desafios”,
en ARMIN VON BoGDANDY, FLAVIA PIOVESAN Y MARIELA MORALES ANTONIAZZI (€dS.), Direitos
humanos, Democracia e Integracdo Juridica: avancando no didlogo constitucional e regional,
Rio de Janeiro, Max-Planck-Institut fir ausl&ndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Lumen Juris, 2011, pags. 473-529.
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Acello se suma que los Estados Parte del Mercosur han ratificado el Protocolo
de San Salvador Adicional a la CADH en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (DESC)*!, ademas de que la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) ha admitido casos vinculados con la proteccion
de derechos ambientales, lo que en su hora trajera consigo la denominacion
DESCA (que obviamente engloba a estos ultimos). Asimismo, es preciso
afiadir que aquel Tribunal ha expedido una opinién consultiva especifica (la
0OC-23/17) sobre “Medio ambiente y derechos humanos”, lo cual no es un dato
precisamente menor®2, Siendo asi, y tal como reiteradamente plantedramos,
se ha abierto una muy provechosa via para reclamar violaciones a los DESCA
directamente por medio del articulo 26 de la CADH, lo que constituye un
relevante logro jurisprudencial®.

En suma, no pareciera quedar espacio para excusas frente a la obligacion
de abastecer los estandares normativos de proteccion y aseguramiento de tales
derechos en el seno de aquellos Estados y en el ambito de la propia estructura
integrativa. Por cierto, existe un elevado nivel de exigencia que se satisfaria
con acciones y politicas concertadas que van mucho mas alla que las palabras
y que reclaman conductas consistentes pues precisamente la dignidad del ser
humano —fin Gltimo de los procesos de integracion— esta en juego.

5. ACERCAMIENTO A CIERTOS ASUNTOS ADICIONALES VINCULADOS
A LA CONSTITUCION, LA ECONOMIA Y LOS DERECHOS BASICOS

A) El criterio prestacional, ¢es dirimente para deslindar los derechos
civiles y politicos de los derechos sociales?

Razona FerrasoL1 que “los derechos de libertad [...] son efectivos en la medi-
daen que son sostenidos por la garantia de los derechos sociales a prestaciones

51 En orden cronolégico, Uruguay lo hizo el 2 de abril de 1996, Brasil el 21 de agosto de
1996, Paraguay el 3 de junio de 1997 y Argentina el 23 de octubre de 2003.

52 Corte IDH, “Caso Lagos del Campo vs. Per(”, excepciones preliminares, fondo, repa-
racionesy costas, 31 de agosto de 2017, Serie C, N° 340; “Caso Trabajadores Cesados de Petro-
perGy otros vs. Per(”, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 23 de noviembre
de 2017, Serie C, N°344; “Caso San Miguel Sosay otras vs. Venezuela”, fondo, reparaciones y
costas, 8 de febrero de 2018, Serie C, N° 348; Opinion consultiva OC-23/17, 15 de noviembre de
2017, Serie A, N° 23, “Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion
con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la viday a
la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los
articulos 1.1y 2 de la CADH); “Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile”, fondo, reparaciones
y costas, 8 de marzo de 2018, Serie C, N° 349; y “Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”,
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 23 de agosto de 2018, Serie C, N° 359.

%3 Entre otros trabajos de Victor BazAn sobre el particular, ver el libro de Victor BazAn
y Luis Jimena Quesapa, Derechos econdmicos, sociales y culturales, Buenos Aires, Astrea,
2014, pp. 179-180, inter alia.
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positivas: del derecho a la subsistenciay a la salud y, mas obviamente aun, del
derechoalaeducaciony alainformacion. Sin la satisfaccion de estos derechos,
no solamente los derechos politicos sino también los derechos de libertad estan
destinados a quedarse en el papel: por cuanto no hay participacion en la vida
publica sin garantia del minimo vital, es decir, del derecho a la supervivencia,
ni hay formacion de voluntad consciente sin instruccion ni informacion”>* —re-
marcado agregado—.

A su tiempo, Nivo sefiala que todos los Ilamados derechos sociales “de-
berian verse como derechos a priori, dado que su no satisfaccion dafiaria el
funcionamiento apropiado del proceso democratico y su calidad epistémica™™®.

Coincidimos con PrieTo Sanchis en tanto refuta la pretendida consisten-
cia de la llamada teoria de los ““dos mundos’ con que a veces se ha querido
describir al modelo de derechos fundamentales, sobre la base de la cual, de
un lado se encontraria el mundo de los derechos civiles y politicos, de las
libertades, donde la mejor ley es la que no existe; y, de otro, el mundo casi
retorico de los derechos sociales de naturaleza prestacional, esfera en la que
se desarrollarian libremente las disputas legislativas sin que el juez tuviera
casi nada que decir®®.

Agrega que no es justamente esta la mejor interpretacion de los derechos
en el constitucionalismo moderno, pues una concepcion mas atenta al signifi-
cado politico y cultural de la constitucion como marco de integracion de una
sociedad pluralista deberia propiciar una imagen méas compleja y flexible,
dado que la justiciay, sobre todo, la justicia constitucional, no puede abdicar
de su competencia (naturalmente compartida con el legislador) de configu-
racion sobre los derechos sociales, y cuyos limites son imposibles de trazar
con precision mas alla del criterio que proporciona una genérica invocacion
al nucleo intangible definido por la movediza conciencia social®’.

Desde nuestro punto de vista, el criterio prestacional en modo alguno
resulta dirimente como punto valido de deslinde de los derechos civiles y po-
liticos, que para algunos no serian prestacionales, y los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales —DESCA—, que para aquellos si lo serian.

 Luict FErrAJOLI, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 29, trad. de Ali Lozada, Universidad de Alicante,
2006, pag. 19.

% CarLos S. Nivo, La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997, pag. 301.

% Lurs PrieTo SancHis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en
MIiGUEL CARBONELL, JUAN A. CRuz PARCERO Y RopoLFo VAzQuEz (comps.), Derechos sociales
y derechos de las minorias, 2% ed., México, Porrlia y UNAM, 2001, pags. 66-67.

5 Ibid., pag. 67.
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Con relacién al debate sobre las implicancias econdémicas de los derechos
fundamentales, corresponde preguntarse: ¢ existen verdaderamente derechos gra-
tuitos o de costo cero para el Estado? La respuesta no puede ser sino negativa.

Esclaro que los derechos civiles y politicos también demandan prestaciones.
Imaginemos por ejemplo, respecto de los civiles, la necesidad de implantar
(y mantener) una estructura policial para la seguridad ciudadana o un sistema
de administracién de justicia; o, ya acerca de los politicos, en la muy onerosa
infraestructura electoral necesaria para canalizar el derecho al sufragio®.

Segun SunsTEIN Y HoLMES, “el costo de los derechos no solo plantea cues-
tiones de transparencia y responsabilidad democréatica en el proceso de asig-
nacion de recursos: también nos lleva inesperadamente al corazon de la teoria
moral, a problemas de ética distributiva y de justicia distributiva°.

En sintesis, siguiendo a Hierro, la proteccion de los derechos siempre es,
en todo caso, costosa®. El sostenimiento y el desideratum de fortalecimiento
cualitativo de la democracia y la institucionalidad del Estado constitucional,
también lo son.

Y en esta dinamica de costos y prestaciones participan —en mayor o me-
nor medida y tenor de exigencia— todos los derechos, con independencia de
si son civiles y politicos 0 econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

Aproposito de tal cuadro relacional entre democracia y derechos humanos
béasicos, remitimos a Comanpucct quien explica que en la version de democra-
cia de Bogsio (la democracia no solo como método, sino también como ideal
igualitario), de FErraJOLI Y Otros autores, “la democracia mas alla de ser un
procedimiento de toma de decisiones colectivas, es isonomia, es decir, igualdad
en ladistribucion atodos de los derechos fundamentales [...]: 1o que no se puede
decidir son violaciones a los derechos fundamentales; lo que se debe decidir
es laimplementacion de los derechos fundamentales. La igualdad de todos en

%8 Al referirse a lo que denomina “derechos a prestaciones (en sentido amplio)”, ALExy
identifica tres grupos: i) derechos a proteccion; ii) derechos a organizacion y procedimien-
to, y iii) derechos a prestaciones en sentido estricto (RoBerT ALEXY, Teoria de los derechos
fundamentales, 12 ed., 22 reimpr., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
[CEPC], trad. de Ernesto Garzén Valdés, 2001, pégs. 430y ss.).

Respecto de los “derechos a prestaciones en sentido estricto”, a los que llama derechos
sociales fundamentales, los distingue entre “derechos a prestaciones explicitamente estatuidos”
y “derechos a prestaciones adscriptos interpretativamente” (ibid., pags. 482 y ss.).

% StepHEN HoLMEs Y Cass R. SunsteiN, El costo de los derechos. Por qué la libertad
depende de los impuestos, trad. de Stella Mastrangelo, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
2011, pag. 246.

% Lisorio L. Hierro, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la
teoria de los derechos de Robert Alexy”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 30,
2007, Universidad de Alicante, pag. 252, nota 5.
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losderechos es [...] también un presupuesto de esta version de la democracia”®
—cursivas del original—.

Endefinitiva, entre los derechos sociales, sus contenidos esenciales y ladig-
nidad inherente a la persona humana existe un nexo muy intenso. Los elemen-
tos que integran los contenidos minimos de cada derecho social no son fijos,
rigidos ni inmutables, sino que en el supuesto de existir leyes u otras medidas
que busquen limitarlos, el asunto debe ser abordado tomando en considera-
cion las especificidades de cada caso y de cada derecho, las circunstancias de
tiempo y lugar y las singularidades contextuales.

Y en semejante marco la tarea jurisdiccional debe, en particular, orientarse
hacia el empleo de mecanismos Utiles como —solo por citar un ejemplo— el
principio de proporcionalidad para examinar cada asunto especifico; y, en ge-
neral, trazar una linea hermenéutica que lleve a fortalecerlos cualitativamente
de modo progresivo o, como hipétesis basica e irreductible, cuidar que no se
diluyan al calor de retracciones injustificadas.

Como se sabe, en diversos Estados europeos y latinoamericanos pro-
gresivamente se han activado clausulas de estabilidad presupuestaria, por
ejemplo, en 2009 la Constitucion alemana y en 2011 la espafiola. Mientras
que en tierras americanas uno de los casos salientes es el de Colombia que,
por conducto del Acto Legislativo 3 de 2011, modificé el articulo 334 de la
Constitucion Politica instaurando el marco de sostenibilidad fiscal e imple-
mentando un incidente de impacto fiscal que, de acuerdo, por ejemplo, con la
sentencia C-288 de 2012, la Corte Constitucional ha manifestado que se trata
de una herramienta necesaria para que los Estados mantengan una disciplina
economica que evite la configuracion o extension en el tiempo de hipotesis
de déficit fiscal, que pongan en riesgo la estabilidad de las finanzas publicas,
tratandose de un instrumento que busca regularizar la brecha existente entre
ingresos y gastos, cuando la misma pueda afectar la salud financiera de un
Estado y los compromisos que le asisten con miras a garantizar la efectividad
de los principios y derechos consagrados en la constitucion.

Sin perjuicio de que se trata de un asunto muy sensible, al menos en el am-
bito de Latinoamérica, no puede ni debe soslayarse que las obligaciones asu-
midas internacionalmente por los Estados en el area de los derechos funda-
mentales (al igual que las tomadas en el contexto interno) no son derogables.
Ademas, en épocas de crisis financieras 0 econémicas es cuando deviene mas
nitida e imperiosa la necesidad de incrementar la proteccion de los derechos
de los grupos y personas mas débiles y vulnerables. Las medidas que se
adopten para paliar aquella situacion critica deben tener siempre como limites
infranqueables al contenido esencial de cada uno de los derechos en juego (y

81 PaoLo Comanpuccrt, “Democraciay derechos fundamentales”, Hacia una teoria analitica
del Derecho. Ensayos escogidos, Madrid, CEPC, 2010, pag. 40.
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en riesgo) y, por supuesto, la dignidad de la persona, eje alrededor del cual
gira todo modelo tuitivo de derechos y garantias.

B) Cese de la ley de emergencia publica

Ante unasituacion social, institucional, econémicay financiera muy critica,
en enero de 2002 el Poder Legislativo de Argentina sanciono la Ley Nacional
n.2 25.561°% (“Ley de emergencia publica”), mediante la cual se declaro, pre-
cisamente, la emergencia en materia social (“emergencia social’”), econémica,
administrativa, financiera y cambiaria.

Supuestamente, dicha normativa regiria solo por dos afios, o sea hasta el
10 de diciembre de 2003, aunque finalmente se mantuvo en vigor durante
dieciséis afios dadas las sucesivas prorrogas que solicitaron los mandatarios de
turno. La ultima extension se produjo en los meses finales de 2015, al cierre
del gobierno de Cristina FERNANDEZ DE KIRCHNER, por conducto de la Ley
Nacional n.° 27.200%, que prolongaba los efectos de la normativa hasta el 31
de diciembre de 2017.

Afines de 2017, el Congreso de la Nacion dispuso solamente la extension
del plazo de la emergencia social hasta el 31 de diciembre de 2019, mediante
la Ley Nacional n.°27.345%, con lo que de tal manera el gobierno de Mauricio
Macri dio por concluida la emergencia que rigio hasta diciembre de 2017.

La norma abrogada (n.° 25.561) fue dictada en los albores del gobierno
interino de Epuarpo DuHALDE (a quien sucedio una seguidilla de gobernan-
tes interinos que ocuparon la primera magistratura en un lapso temporal de
un poco méas de dos semanas), en el marco de una complicadisima situacion
econdmica y social, en la cual se adoptaron distintas medidas para atenuar la
crisis suscitada por el fin de la Ley de Convertibilidad y la salida anticipada
(a finales de diciembre de 2001) del gobierno encabezado por el presidente
FERNANDO DE LA RUA.

Todo ello, en medio del denominado “corralito” bancario, que restringia
la libre disposicion de dinero en efectivo de plazos fijos, cuentas corrientes
y cajas de ahorro depositado en las entidades bancarias; ademés de impedir
movimientos como las transferencias al exterior. La enorme crisis de deuda
se generd a raiz de una politica de sobreendeudamiento, que desemboco en
una falta de liquidez y en una masiva fuga de capitales.

La crisis econdmica y social sin precedentes®, las protestas y las represio-
nes policiales lamentablemente dejaron un saldo de aproximadamente treinta
y cinco personas muertas.

62 B. O. de 7 de enero de 2002.
8 B. O. de 4 de noviembre de 2015.
¢ B. O. de 23 de diciembre de 2016.

8 Seguln datos periodisticos, la pobreza habia aumentado del 35.4 al 49.7 por ciento y
la indigencia pasé del 12.2 en 2001 al 22.7 por ciento en 2002. De acuerdo con el Instituto
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C) Nueva ley de defensa de la competencia

En fecha cronolégicamente cercana, se ha producido una innovacién nor-
mativa importante por medio de la sancion de la Ley Nacional n.° 27.4426%
(Ley de Defensa de la Competencia —LDC—), que en su articulo 80 deroga
las leyes nacionales n.*22.262°" y 25.156% y los articulos 65 a 69 del Titulo
IV de la Ley Nacional n.° 26.993%,

Por intermedio de la reciente normativa, se disefié un nuevo modelo regu-
latorio para la defensa de la competencia, reglamentando el principio rector
de la politica econdmica establecido en el articulo 42 de la CN, norma que
en general se refiere a los derechos de consumidores y usuarios de bienes y
servicios.

La LDC creaun nuevo organismo descentralizado y autarquico en el marco
del Poder Ejecutivo Nacional (PEN): laAutoridad Nacional de la Competencia.
Dentro de este organismo funcionaran el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia (TDC), la Secretaria de Instruccion de Conductas Anticompetitivas y
la Secretaria de Concentraciones Econémicas.

Como se anticipara, el articulo 43, parrafo 2°, de la CN, habilita la inter-
posicion del amparo colectivo contra cualquier forma de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan
a esos fines, registradas conforme a la ley.

En lo particularmente referido al tema del epigrafe, el citado articulo 42 de
la CN se refiere a la “la defensa de la competencia contra toda forma de dis-
torsion de los mercados™ y al “control de los monopolios naturales y legales™
—cursivas afiadidas—, como directriz destinada a las autoridades publicas.

En lineas generales, la normativa en cuestion prohibe los acuerdos entre
competidores, las concentraciones econdmicas, los actos o conductas de cual-
quier forma manifestados, relacionados con la produccién e intercambio de
bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o
distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de
una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio
para el interés econémico general.

Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), el desempleo habia trepado al 40.2 por ciento
(cfr. Jost DEL Rio, “La ley de emergencia econémica dejé de tener vigencia después de 16
afios”, La Nacion, BuenosAires, 7 de enero de 2018; disponible en: https://www.lanacion.com.
ar/2098510-la-ley-de-emergencia-economica-dejo-de-tener-vigencia-despues-de-16-anos).

¢ B, 0., de 15 de mayo de 2018.

7 B. O. de 6 de agosto de 1980.

6 B. O. de 20 de septiembre de 1999.

6 B. O. de 19 de septiembre de 2014.
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Por su parte, el plexo legal nombrado determina que a quienes realicen
dichos actos o incurran en tales conductas contrarias a sus disposiciones y prin-
cipios, se les aplicaran las sanciones que ella estipula, sin perjuicio de otras res-
ponsabilidades que pudieren corresponder como consecuencia de los mismos.

Asimismo, queda comprendida entre las conductas proscritas la obtencion
de ventajas competitivas significativas mediante la infraccion de otras normas.

Basicamente, se busca evitar que se ocasione un perjuicio al interés eco-
nomico general.

Ensintesis, las prohibiciones involucran a: i) los acuerdos y préacticas prohi-
bidos; ii) los abusos en la posicién dominante, y iii) la configuracién de una
concentracion econdmica que restrinja o distorsione la competencia.

Desde el a&ngulo procesal, el articulo 28 establece la composicion, funcio-
nes y facultades del TDC, que es un tribunal especializado en la materia.

Por su parte, entre los articulos 34 a 54 discurre el continuo de normas que
pautan el procedimiento aplicable.

La ley también introduce un programa de clemencia para facilitar la inves-
tigacion de los carteles. Existen distintas posibilidades establecidas en el
articulo 60: i) exencidn de penas; ii) reduccion de penas; iii) beneficio com-
plementario, y iv) confidencialidad y limites de exhibicion de pruebas.

El TDC recepta competencia para emitir resoluciones vinculadas con las
sanciones establecidas en los articulos 55 a 59 de la ley. Aquellas son apela-
bles ante la Sala Especializada en Defensa de la Competencia de la CAmara
Nacional de Apelaciones Civil y Comercial Federal (cfr. articulos 66 a 71y
Anexo I) que lanormativa establece, o ante la Camara Federal que corresponda
en el interior del pais.

La Sala en cuestion actuara como instancia judicial revisora de las deci-
siones dictadas por el TDC, lo que esta en linea con la tendencia que exhibe el
derecho comparado en punto a la revision jurisdiccional por tribunales espe-
cializados en el campo de la proteccion de la competencia, o por profesionales
capacitados de tribunales generales, segun corresponda.

Finalmente, y mediando resolucion del TDC firme y consentida, el afec-
tado podré deducir la pertinente accion de reparacion de dafios y perjuicios.

6. EFECTOS DE LOS FALLOS DE LA CORTE SUPREMA EN LOS PLANOS
ECONOMICO Y FINANCIERO

A) Impacto econémico y financiero

En cuanto al tema que anuncia el epigrafe, y solo por dar algunos ejemplos,
hubo cuestionamientos por las resoluciones de la CSJN recaidas™ en “Vizzoti,

0 Acerca de la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina en materia de derechos
humanos, ver Victor BazAn, por ejemplo, en “Sobre ciertas facetas de la proteccién de los
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Carlos Alberto c. AMSA S.A. s/ Despido”", por parte de las PyMEs, y en
“Badaro, Adolfo Valentin c. ANSeS s/ Reajustes varios |2y 117, provenientes
del propio Estado.

En *“Vizzoti”, de 14 de septiembre de 2004, se invalido constitucionalmen-
te —por irrazonable— el limite a la base salarial, previsto en los parrafos 2°
y 3° del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (segln Ley Nacional
n.c 24.013"), para calcular la indemnizacién por despido incausado. Con-
cretamente, y con un dejo adicional de activismo, al tiempo de desactivar por
inconstitucional aquel limite, moduld un criterio normativo operable en la causa
al determinar per se que correspondia aplicar tal limitacion solo hasta el 33
por ciento de lamejor remuneracién mensual, normal y habitual computable™.

Mientras que en “Badaro 1”, de 8 de agosto de 2006, el Tribunal por una-
nimidad’® detect6 la omision legislativa inconstitucional consistente en la falta
de disposicion de un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del actor
que habia llevado a privarlo de un derecho conferido por la Carta Magna; se
abstuvo de adoptar per se la decision supletoria de la mentada omision; difirié
el pronunciamiento sobre el periodo cuestionado por un plazo que resultara
suficiente para el dictado de las disposiciones pertinentes, y dispuso comunicar
al PEN y al Congreso de la Nacion el contenido de la sentencia a fin de que,
en un plazo razonable, adoptasen las medidas pertinentes para efectuar las
correcciones necesarias.

Ya en “Badaro 117, de 26 de noviembre de 2007, y al haber transcurrido
maés de quince meses sin haber recibido una respuesta especifica y satisfactoria
sobre el punto ordenado, en forma unanime’” declar6 la inconstitucionalidad

derechos humanos desde la mirada de la Corte Suprema de Justicia argentina”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n.° 25, enero-junio de 2016, México,
IIDPCy Porrua, 2016, pags. 29-45; y “La Corte Suprema de Justicia argentinay la proteccion
de los derechos fundamentales”, en FErnanpo Rey (coord.), Los derechos en Latinoamérica:
tendencias jurisprudenciales recientes, Madrid, Universidad Complutense de Madrid - FIIAPP,
2011, pags. 21-56.

™ Fallos, 327:3677.

2 Fallos, 329:3089.

3 Fallos, 330:4866.

™ B. 0. de 17 de diciembre de 1991.

s \otaron los ministros Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y
Highton de Nolasco.

6 Se pronunciaron coincidentemente los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.

7 Se expidieron de modo conteste los ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti.
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del articulo 7, inciso 2°, de la Ley Nacional n.° 24.463" (de “Solidaridad pre-
visional”), en el caso, y determind el mecanismo de ajuste que debia aplicarse
a la prestacion del accionante.

Enlazando con lo que anticipabamos en cuanto a los reproches por parte de
los sectores que se consideraron perjudicados con los fallos, desde otro perfil
se ha deslizado alguna critica doctrinaria por falta de utilizacion del criterio
consecuencialista en aquel fallo “Vizzoti” y en “Aquino, Isacio c. Cargo Ser-
vicios Industriales S.A. s/ Art. 39 Ley 24.5577°”, de 21 de septiembre de 2004,

En el sentido expuesto, se ha sostenido que en “Vizzoti” y en la mayoria
de fundamentos en “Aquino”, “se desestimd expresamente el analisis de los
efectos de las sentencias en casos futuros, mas alla de las decisiones concretas.
En ambas sentencias [...], se arrib6 a una solucion justa para los actores cuyas
indemnizaciones se habian distorsionado por la aplicacion de las respectivas
leyes vigentes. Pero los ministros del Tribunal abundaron en consideraciones
acerca del mercado y parecieron querer vedar sus leyes. No obstante, la con-
sideracion de la realidad en punto a las decisiones a las que se arriba, es tan
importante como la decision misma. Acotar los fundamentos a la controversia
especifica puede facilitar decisiones legislativas que corrijan los efectos que
distorsionan y desnaturalizan los derechos —reglamentando y adjudicando
deberes— sin afectar, por ello, la previsibilidad y los mecanismos —el mer-
cado, por caso— también constitucionales”® —bastardillas del original—.

B) La Acordada N° 36/2009 de la Corte Suprema y el analisis
econémico del derecho

a) En respuesta a los datos facticos acopiados (v. gr., los ecos de los fallos
mencionados anteriormente), la CSJIN dictd la Acordada N° 36/200922, de 9
de septiembre, por la que dispuso crear la “Unidad de Analisis Econdmico”®,
para actuar en la orbita de la Secretaria General de Administracion.

®B. O. de 30 de marzo de 1995.

™ Se trata de la Ley de Riesgos del Trabajo (B. O. de 4 de octubre de 1995).

8 Fallos, 327:3753. La sentencia se conformd de la siguiente manera: la posicion triunfante
fue sustentada por los ministros Petracchi y Zaffaroni; a su turno, por su voto se pronunciaron
los jueces Belluscio y Magueda, en concurrencia conjunta, y Highton de Nolasco y Boggiano,
en mociones individuales.

8 MaRria ANGELICA GELLI, “L0s casos “Vizzoti’y ‘Aquino’y el examen de los efectos de
las sentencias”, La Ley, t. 2005-A, Buenos Aires, pags. 922 y ss.

8 Firmada por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda, Fayt, Petracchi y
Argibay.

& Vale mencionar que, segin una informacion de 23 octubre de 2017, la Procuracion del
Tesoro de la Nacién ha creado una nueva Unidad de Analisis Econémico, cuya funcion sera
analizar el impacto de los asuntos de relevancia econémica en los cuales la Procuracion tiene
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Se trata de una unidad técnicaa la cual se le puede solicitar una opinién fun-
dada acerca de los efectos macroeconomicos de las sentencias de la Corte. Sus
unciones son: i) realizar los estudios de indole econémica necesarios para
atender los requerimientos en la materia y la evaluacion de los efectos que
podrian producirse en las variables econdmicas, como consecuencia de las
decisiones que eventualmente pudieran adoptarse en expedientes en tramite ante
la Corte; ii) suministrar los informes derivados de los estudios y evaluaciones
respecto de cuestiones econémicas; iii) solicitar a los organismos competentes
en la materia los informes que se estimen necesarios para el cumplimiento
de sus funciones, y iv) asistir, en la érbita de estas, al Secretario General de
Administracion en las solicitudes que dicho funcionario le formule.

LaAcordadaen cuestion ha advertido que al precisar en los casos concretos
los alcances juridicos de normas constitucionales con contenidos directamente
referidos a cuestiones de naturaleza econdmica, las resoluciones que emite
“constituyen también un dato relevante para quienes actdan en la produccion,
intercambio y consumo de bienes y en la prestacion de servicios y para quie-
nes, en funcidn del bienestar general y la equidad, regulan y controlan la reali-
zacion de esas actividades”.

En concreto, en el considerando 2° ha inventariado un importante cimu-
lo de normas constitucionales que presentan connotaciones econémicas y
financieras, identificando a las que aluden a: “contribuciones que equitativa
y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso General” (articulo
4); “retribucion justa”, “salario minimo vital mévil”, “participacién en las
ganancias de las empresas”, “jubilaciones y pensiones moviles”, “compensa-
cion econdémica familiar” (articulo 14 bis); “desarrollo humano”, “actividades

77 G

productivas” (articulo 41); “intereses econdmicos”, “defensa de la competencia
contra toda forma de distorsion de los mercados”, “control de los monopolios
naturales y legales”, “calidad y eficiencia de los servicios publicos” (articulo
42); “criterios objetivos de reparto”, “grado equitativo de desarrollo, calidad
de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional” (articulo
75, inciso 2°); “prosperidad del pais”, “adelanto y bienestar de todas las pro-
vincias” (articulo 75, inciso 18); “progreso econdémico con justicia social”,
“productividad de la economia nacional”, “generacion de empleo”, “defensa
del valor de la moneda”, “crecimiento armonico de la Nacion”, y “politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de pro-

vincias y regiones” (articulo 75, inciso 19).

intervencion. Dicha Unidad proporcionara apoyo directo a todas las Direcciones de la Procu-
racion, especialmente a la Direccion Nacional de Asuntos y Controversias Internacionales, la
Direccién Nacional de Dictdmenes, la Direccidon Nacional de Asuntos Judiciales, la Direccion
Nacional de Auditoria y otras areas internas que lo soliciten (disponible en: https://www.ptn.
gob.ar/blog/2017/10/23/unidad-analisis-economico/).
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Desde nuestro punto de vista, nada hace pensar que las cuestiones indicadas
por la Acordada constituyan un elenco hermético o una especie de numerus
clausus.

b) Con una mirada en tono consecuencialista o, en cierto sentido, acudiendo
a la interpretacion previsora, la Corte ha verbalizado que la importancia de
las cuestiones enumeradas en el citado considerando 2° de la Acordada justi-
fica que sobre ellas se efectle un razonable juicio de ponderacion en el cual
“[...] no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de
un fallo toda vez que constituye uno de los indices méas seguros para verificar
la razonabilidad de la interpretacion y su congruencia con el sistema en que
estd engarzada la norma”. La cita que realiza el Tribunal corresponde al caso
“Saguir y Dib, Claudia Graciela®, de 6 de noviembre de 1980.

Sin embargo, con anterioridad a tal fallo, en idénticos términos se habia
pronunciado el Procurador General de la Nacién, Dr. Sebastian Soler, in re
“Grisolia, Francisco M.”%, de 23 de abril de 1956, opinion a la que la Corte
adhirio.

Tal criterio fue luego reiterado —en algunas ocasiones con ciertos matices
terminoldgicos y conceptuales— en numerosos pronunciamientos del Tribunal,
por ejemplo: “Baliarda, José Luis®, de 2 de julio de 1981, en el considerando
3° de la mayoria®’; “Massa, Juan Agustin ¢/ Poder Ejecutivo Nacional - Dto.
1.570/01 y otro s/ Amparo Ley 16.986%¢° (considerandos 21 de la mayoria®
y 24 de la ampliacion de fundamentos del ministro Lorenzetti), inter alia.

En torno al “paradigma consecuencialista”, ya en posicion doctrinaria
LorenzerTr acota que la “decision obtenida en base a reglas y principios debe

# Fallos, 302:1284. Tal afirmacion aparece en el considerando 2° del voto que encabeza el
fallo (de los ministros Gabrielli y Rossi) y en el considerando 4° del voto concurrente conjunto
de los jueces Frias y Guastavino.

% Fallos, 234:482. Intervinieron los ministros Orgaz, Argafiaras, Galli, Herrera y Vallejo.

% Fallos, 301:917.

87 Compuesta por los jueces Gabrielli, Rossi, Guastavino y Black. En disidencia, se pro-
nunci6 el ministro Frias.

& B. O. de 20 de octubre de 1966.

® Fallos, 329:5913.

% Los alineamientos en el Tribunal fueron los siguientes: el voto que encabeza el fallo
correspondio a los ministros Highton de Nolasco y Zaffaroni; concurrentemente, con ampliacion
de fundamentos, se expidi6 el juez Lorenzetti; por su parte, el ministro Fayt también voté de
manera coincidente; y, finalmente, la jueza Argibay, si bien concordd con la parte resolutiva
propuesta por la mayoria, arrib6 a ella por camino diverso al propugnar la inconstitucionalidad
del Decreto Nac. n.° 214/02 (B. O. de 4 de febrero de 2002).
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ser controlada mediante el examen de sus consecuencias, que incluyen los
aspectos econdmicos y los sociales™.

Ariesgo de ser reiterativos, vemos que la CSJIN utiliza —entre otras he-
rramientas— la interpretacion consecuencialista y el juicio de ponderacion,
dado que las sentencias sustentadas en valores, principios y reglas deben ser
inspeccionadas por medio del analisis de los efectos que pueden provocar en
sus facetas juridicas, econdmicas, politicas y sociales. De su lado, la argu-
mentacién y el principio de razonabilidad desempefian importante papel en
la cuestion que abordamos.

¢) SoLa puntualiza que al referirse al Anéalisis Econémico del Derecho
(AED) no se alude a estudios contables o de administracion sino a la utilizacion
de la teoria econémica para entender mejor las consecuencias del derecho®.
Afade que el AED, como todo analisis de ese tipo, posee un elemento positivo
y un elemento normativo: el elemento positivo se da cuando se utiliza el analisis
econdmico para conocer mejor las consecuencias de las normas juridicas, ya
sean leyes, reglamentos o sentencias; y el analisis normativo tiene lugar cuando
el economista analiza alternativas y propone una concretamente, sin expresar
las consecuencias de las otras posibles, perspectiva habitual en macroeconomia
y particularmente en la llamada economia de bienestar®.

Observada en términos cognoscitivos, la relacion costo-beneficio como
una manera de evitar problemas predecibles en el momento de la decision
individual o social®* constituye una Gtil herramienta para el juez. Agregamos,
por nuestra parte, que es justamente un instrumento que le permite contar con
mayor cantidad (y calidad) de elementos idoneos para dictar una resolucion;
pero es uno mas, no el unico ni necesariamente el mejor.

Para prevenir la disfuncionalidad del sistema, debe evitarse que el Analisis
Econdmico del Derecho irrumpaen el criterio del juez con mucho de econémico
y poco de derecho. Su utilizacion racional impone dar la importancia que cada
ingrediente debe tener en el proceso sentencial, esto es, dosis proporcionales
de lo juridico y lo econdémico, para que la economia no termine fagocitando
al derecho y menos a la justicia, de la cual aquel es un instrumento.

Parece conveniente pensar el AED como medio y no como un fin en si
mismo, para permitir a la magistratura constitucional un apropiado contralor
de los actos publicos y una mayor posibilidad de resolver adecuadamente los
conflictos entre particulares®.

1 Ricarpo L. LorenzerTi, Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, pag. 465.

%2 Juan V. SoLa, “La Corte Suprema y el andlisis econémico del derecho”, La Ley, t.
2009-E, Buenos Aires, pag. 1225.

% fdem.
% Ibid., pag. 1228.
% Ibid., pAg. 1232.
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Desde ese punto de vista, al menos a priori, sera posible lograr un mayor
grado de eficacia en la resolucion judicial, entendiendo a aquella como la
“capacidad para obrar o para conseguir un resultado determinado”, lo que
debe vincularse con la eficiencia, concebida como la “capacidad para lograr
un fin empleando los mejores medios posibles”, y con la efectividad, que en
una de sus acepciones supone validez o autenticidad®.

C) Apreciaciones finales sobre los topicos abordados en este apartado

En suma, y utilizando con cautela y en su justa medida la metodologia del
AED —con la marca consecuencialista que le es inherente—, puede resultar
importante y Gtil para medir la potencial incidencia econdmica de las sentencias
jurisdiccionales, aunque el juez siempre debe mantener una equilibrada actitud
que armonice el principio de razonabilidad, las caracteristicas del escenario
valorativo en el que deba moverse al resolver y el mandato que sobre él recae
en punto a la adopcién de decisiones justas y equitativas.

Sea como fuere, un balance actual de la utilizacién practica de la Acorda-
da examinada arroja un resultado modesto. Es decir que, pese a haber sido
creada —en teoria— para cumplir propdsitos relevantes y con significacion
practica, al menos hasta donde alcanza nuestra informacién, no ha cumplido
una funcién determinante sino solo una discreta performance y con casi nula
utilizacion expresa y efectiva en la jurisprudencia de la CSIN.

Nadie podria a priori ser refractario a que se pondere el impacto econémi-
co y financiero que producen o podrian provocar las decisiones de los jueces
en general y la Corte Suprema en particular, esta Gltima como 6rgano maximo
de la justicia constitucional. La importancia del tema es fundamental, como
lo es la interdisciplinariedad cientifica entre derecho y economia.

Ahora bien, si —como se ha dicho— los jueces se valen de un informe
técnico que no es puesto a disposicion de las partes en ningin momento, sino
que es secreto, y después sobre la base de ese trabajo se toman decisiones, en
el marco de un remedio procesal tan particular como es el recurso extraor-
dinario federal, tal proceder no parece correcto sino que mas bien conduce
inevitablemente a una violacion de las garantias de defensa y legalidad. En-
tonces, ¢por qué no poner dicho informe a disposicién de las partes para que
lo controviertan o digan lo que consideren pertinente a su respecto?®’.

La CSIN 'y los magistrados inferiores deben proceder con suma prudencia
cuando estén en juego derechos fundamentales, civiles, politicos, econémicos,

”

% _os conceptos de “eficacia”, “eficiencia” y “efectividad” han sido tomados del Dicciona-
rio de la Lengua Espafiola, 222 ed., Real Academia Espafiola (Fuente: http://lema.rae.es/drae).

7 Cfr. ALEJANDRA CORDONE, €n una opinion que nos remitio a los fines especificos de
este trabajo.
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sociales, culturales o ambientales, para sortear el riesgo de que la aplicacion
rigida de las técnicas de la economia o del AED obture el avance progresivo o
produzca unainvolucion en la proteccion de derechos basicos consustanciales
a la dignidad de la persona.

Para cerrar estas lineas, vale evocar a Vanossi quien alerta contra la pro-
pension a caer en el “relativismo”, generalizado y complaciente, por un lado,
y al acentuado “amoralismo” que intenta desconectar las conductas de la bru-
jula espiritual que suministran los valores, por el otro. Para tal autor, “no cabe
concebir ni economia ni derecho (ni ciencia alguna) que puedan propender
al desarrollo de la persona humana basandose Unicamente en el homus econo-
micus [sic], en el insolidario utilitarismo, o en el simplista calculo del costo-
beneficio%.

7. LA INNOVACION CONSTITUCIONAL DE 1994 Y UN TEMA SUSTANCIAL:
EL AFIANZAMIENTO DEL FEDERALISMO

Dos de los puntos mas fuertes del por entonces proyecto de modificacion
constitucional de 1994 residian en el fortalecimiento del federalismo y la
atenuacion del poder presidencial.

Lamentablemente, no ocurri6 lo uno ni lo otro. Como siempre, los hechos
son mas elocuentes y poderosos que las palabras.

En particular respecto del federalismo, si bien desde el plano normativo
la citada reforma ha intentado generar un avance en la materia, el obstaculo
enraiza en la falta de correspondencia entre los postulados de la letra cons-
titucional y las realizaciones facticas.

Por mencionar solamente un ejemplo, por cierto bastante ilustrativo, segln
la disposicion transitoria sexta de la Constitucion, la ley convenio a la que
hace referencia el articulo 75, inciso 2°, parrafo 2°, en materia de coparticipa-
cion federal de impuestos y la reglamentacion del organismo fiscal federal,
deberian haber sido establecidas antes de la finalizacion del afio 1996. Tal
mandato constitucional no se ha cumplido, e incluso al presente (finales de
2018) semejante ley convenio no ha sido aun sancionada y nada hace presagiar
que pudiera serlo en un futuro préximo®. Converge aqui una clara omision
inconstitucional.

% JorGE R. Vanosst, “La aplicacion constitucional de ‘El anélisis econémico del derecho
(AED)’: ¢{Nada menos y nada mas que un ‘enfoque’?”, Teoria Constitucional, t. I11, 32 ed.,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2013, pag. 2254.

% Continua rigiendo en la materia la Ley Nacional N° 23.548, publicada el 26 de enero de
1988, que establecia a partir del 1° de enero de 1988 el “Régimen Transitorio de Distribucion
de Recursos Fiscales entre lanacion y las provincias” —cursivas agregadas—. Por la fecha de
su sancién, no incluy6 en su texto primigenio ala CABAni a la Provincia de Tierra del Fuego,
Antértida e Islas del Atlantico Sur (Ultimo territorio nacional en ser provincializado). De hecho,



VICTOR BAZAN 35

Es decir que, méas alla de laimpronta aspiracional del constituyente en pro
de vigorizar las estructuras provinciales, empiricamente ello no ha acaecido.
Antes bien, ha aumentado el centralismo (algin autor habla de la macroce-
falia del “puerto”, o sea, de Buenos Aires®) y, sobre todo, ha aumentado la
subordinacion financiera y econémica de la gran mayoria de las provincias
a la Nacion.

Tampoco ha menguado el poder presidencial como se alegaba en sumomen-
to, y la figura del Jefe de Gabinete de Ministros, que supuestamente cumpliria
una labor esencial en ese sentido, en la realidad —como anunciaramos— se
ha mostrado impotente para cumplir sustentablemente tamafia tarea.

En sintesis, al desfigurarse facticamente algunas de las metas perseguidas
por el constituyente para reforzar la solidez de la estructura federal, paralela-
mente crece el déficit democratico.

Es que, como advierte FERNANDEZ SEGADO™, si la estructura federal se en-
cuentra en intima conexién con la democracia, “que en el Estado federal no se
proyecta sobre una Unica organizacién, sino sobre una pluralidad de centros de
decision”, se comprende que el déficit democratico esté “estrechamente unido
a la desnaturalizacion del sistema federal, no pudiendo, a la inversa, operar el
sistema federal como instrumento democratizador del poder, contribuyendo
de este modo a la vivificacion de la democracia, una de las mas caracterizadas
funciones del federalismo, como bien advierte ScHAMBECK”%2,

el articulo 8 de la ley se refiere a “la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y al Terri-
torio nacional de Tierra del Fuego”. Ya por medio del articulo 1 del Decr. Nac. N° 705/2003
(B. O. de 27 de marzo de 2003), se establece desde el 1° de enero de 2003, la participacion
correspondiente a la CABA en el monto total recaudado.

Por su parte, el articulo 1 del Decr. Nac. N° 2.456/90 (B. O. de 29 de noviembre de
1990), texto segun el articulo 2 del Decr. Nac. N° 702/99 (B. O. de 7 de julio de 1999), fija
la participacion que le corresponde a la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur en el monto total de la masa de fondos a distribuir.

100 Al respecto se ha dicho: “El federalismo argentino es el resultado de un proceso histérico
particular de formacion de una alianza entre la macrocefélica Buenos Aires y un cuerpo que
no ha guardado proporcion. Desde la constitucion del Virreinato del Rio de la Plata, en 1778,
el puerto y su ciudad se tomaron revancha de Lima y del privilegio que el interior mantuvo
durante casi todo el siglo xvmr, con el comercio de la plata. A partir de entonces, Buenos Aires
ha sido el centro neurélgico del pais,...” —énfasis agregado— (DanieL. Muchnik, “El ilusorio
federalismo argentino”, Le Monde Diplomatique; disponible en: http://www.insumisos.com/
diplo/NODE/3413.HTM).

101 Francrsco FERNANDEZ SEGADO, “Reflexiones criticas en torno al federalismo en América
Latina”, en Jose MaRria SERNA DE La GARzA (coord.), Federalismo y regionalismo. Memoria del
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2002, pag. 111.

102 HerBERT SCHAMBECK, “Posibilidades y limites del federalismo”, en Revista de Documen-
tacion Administrativa, n. 193, enero-marzo de 1982, trad. de Joaquin Abellan, Madrid, pag. 87.

Hemaos consultado la fuente original y en el parrafo al que alude FERNANDEZ SEGADO (Vid.
nota anterior), ScaamBeck afirma: “El federalismo puede contribuir a la vivificacion de la



36 ARGENTINA

La proteccion y realizacion de los derechos basicos en el contexto de nues-
tro federalismo deberia asegurar un umbral o piso isonémico. EI Congreso
de la Nacidén cuenta con competencias suficientes para dictar medidas de
accion positiva que tiendan a lograr la igualdad real de oportunidades para
el ejercicio de los derechos, reduzcan las desventajas estructurales, brinden
cobertura tuitiva a los grupos mas marginados y vulnerables, cancelen algunas
deudas de la democracia y permitan una adecuada participacion ciudadana en
la toma de las decisiones mas relevantes.

Solo por citar una faceta del tema, introduciéndonos en el “federalismo
sanitario” y tomando a modo de ejemplo lo que sucede respecto de las personas
con discapacidad, materia que si bien cuenta con un fuerte reconocimiento
normativo (CN y constituciones provinciales, instrumentos internacionales
sobre derechos humanos!®, leyes, etc.), como ha sostenido CLErico, “el acceso
real al ejercicio de este derecho es dispar. Afecta alin con mayor intensidad a
aquellas personas con discapacidad pertenecientes a algunos de los otros grupos
desaventajados identificados en el articulo 75, inciso 23, de la Constitucion
Nacional. [...] Esta conjetura se condice con el diagnostico que habla de la
‘gran heterogeneidad’ que presenta el llamado federalismo sanitario, lo que
Ileva a una gran desigualdad en el acceso a una salud de calidad entre las
diversas jurisdicciones locales”*** —énfasis agregado—.

Nuestro sistema federal no deberia ser un obstaculo sino mas bien un faci-
litador para el disfrute de los derechos fundamentales consagrados o impli-
citos en el blogue de constitucionalidad, ya que en los discursos previos a la
modificacion constitucional de 1994 resonaba la imperiosa necesidad de for-
talecer el federalismo para alcanzar una sociedad mas abierta y participativa
y, afladimos por nuestra parte, mas igualitaria.

Lo dicho en este apartado nos tiende el puente para conectar con lo que
manifestaremos en torno a diversas vicisitudes del federalismo fiscal en
nuestro pais.

8. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS AL FEDERALISMO FISCAL
A) Advertencia previa

Obviamente, intentar abordar de modo exhaustivo los precedentes sobre
temas de federalismo fiscal que exhibe el acervo jurisprudencial de la Corte
Suprema, ademas de exceder el objetivo de este trabajo, seria una tarea utopica.

democracia, puesto que con la construccion federal del Estado se problematizan los sectores
mas cercanos de la vida publica, con lo que la formacién de la opinion y de la voluntad poli-
ticas se sitla sobre una base mas amplia” —énfasis del original—.

103 Como se anticipara, la CDPD cuenta con jerarquia constitucional derivada.

104 Maria Laura Cririco, “El derecho a la salud de las personas con discapacidad: ¢el
argumento del federalismo como acelerador o como freno?”, La Ley, 2009-D-902.
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Por tanto, con un objetivo méas modesto, solo presentaremos: i) un pro-
nunciamiento relativo a un caso evidente de omisién inconstitucional'® en el
dictado de una ley de coparticipacion municipal en La Rioja, luego salvado —al
menos normativamente— por la CSJN; ii) una aproximacion al algido asunto
de las sistematicas detracciones —por el Estado Nacional— de impuestos
coparticipables de las provincias y las demandas deducidas originariamente
por Santa Fe, San Luis y Cordoba para superar tal andmala problematica, y
iil) ciertas acciones y reacciones que, como consecuencia de las sentencias
emitidas al respecto por la Corte, se canalizaron a través de decretos de nece-
sidad y urgencia (DNU) —u otro tipo de decretos— dictados por la presidenta
saliente (CrisTiNa FERNANDEZ DE KIRCHNER) Y el primer mandatario entrante
(Mauricio Macri) a finales de 2015y, ya en 2016, de otras disposiciones que
circundan a tal tdpico.

B) Causa ““Recurso de hecho deducido por la Municipalidad de La Rioja
en la causa Intendente Municipal Capital s/ Amparo”

En un fallo dictado el 11 de noviembre de 2014, respecto de una causa
muy importante para el sistema federal argentino, la CSIN" admitio el re-
curso de hecho deducido por el Intendente de la Ciudad de La Rioja en orden
a que el Superior Tribunal de Justicia local se pronunciara sobre la omision
de aquella provincia en dictar una ley de coparticipacion municipal.

Como sustento de la decision, y entre otras consideraciones, el Alto Tri-
bunal sostuvo que:

* la reforma de la CN en 1994 introdujo el mandato de autonomia muni-
cipal en el articulo 123, segun el cual cada provincia debe disefiar su modelo
de coparticipacion con los municipios;

* al momento de dictar el fallo, solo criterios discrecionales gobernaban
la distribucion de fondos a los municipios por parte de la provincia, y la
Municipalidad de la Capital habia sido particularmente discriminada en el
reparto. En ese sentido, puntualizé que a la luz del principio constitucional
de autonomia municipal en los 6rdenes institucional, politico, administrativo,
economicoy financiero, no podia haber real autonomia municipal si se privaba
a los municipios del sustento econdmico-financiero indispensable para que
prestaran aquellos servicios publicos inherentes a su autonomia institucional,

« aunque la Constitucion provincial ya desde 1998 establecia en dos articulos
—168 y 173— las caracteristicas del modelo de coparticipacion municipal

105 Sobre el tema puede verse el libro de Victor BazAn, Control de las omisiones incons-
titucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y
europeos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y Programa Estado
de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, 2017, passim.

196 Fallos, 337:1263.
7 \/otaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Highton, Fayt y Maqueda.
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que debia implantarse en la provincia, el poder legislativo nunca dicto la ley
necesaria para precisar su contenido;

* la CSJN desestimo en particular el argumento del Superior Tribunal
provincial segln el cual la omisidn del Poder Legislativo de La Rioja no po-
dia ser objeto de una accién judicial por constituir una ““cuestion politica no
justiciable; y que a mas de dieciseis afios de la vigencia de la Constitucion
provincial —por ese entonces—, no resultaba posible sostener que el dicta-
do de la ley de coparticipacion municipal —es decir, el acatamiento de la
Constitucion— quedara condicionado a la concrecion de acuerdos politicos
entre provincia y municipios que en todo ese tiempo no habian sido logrados.
Tales mandatos no podian quedar subordinados a la posibilidad o no de ob-
tener aquellos acuerdos sin considerar la irrazonable demora en alcanzarlos,
siendo que por voluntad popular ya consensuada por el pueblo de La Rioja
en su Constitucion, la provincia debia sancionar una ley de coparticipacion
municipal;

* el Gobernador y la Legislatura debian realizar todos los esfuerzos ne-
cesarios para asegurar el cumplimiento de la Constitucién, proveyendo los
recursos financieros a sus municipios de acuerdo con criterios preestablecidos; y

* la Corte Suprema subray0 la gravedad que ostentaba la ausencia de esta
ley, al recordar que durante la Convencion constituyente nacional de 1994
se sefial6 que correspondia la intervencidn federal de la Provincia “si no se
asegura el régimen cualificado de la autonomia municipal en las provincias”
—eénfasis nuestro—.

En definitiva, la CSJIN hizo lugar a la queja, declard procedente el recurso
extraordinario interpuesto, dejo sin efecto la sentencia apelada, y ordené que
los autos volvieran al tribunal de origen a sus efectos.

Finalmente, y ante el impulso inicial de la Corte Nacional en el citado fallo
y logrados los consensos pertinentes en el &mbito local, se aprob6 la Ley Pro-
vincial N°9.782 que regula el Régimen de Coparticipacion de Impuestos entre
laProvincia de LaRiojay sus Municipalidades. Fue sancionada por la Camara
de Diputados el 19 de noviembre de 2015 y entr6 en vigor el 1° de enero de
2016.

La ley en cuestion es producto de una lucha federal para fortalecer las au-
tonomias municipales. Su buen funcionamiento ya depende de otros factores,
primordialmente de la voluntad politica de las autoridades competentes.

C) La sensible cuestion de las detracciones de impuestos coparticipables

a) Fue un tanto extrafio e inoportuno el momento en que la CSJN deci-
dié fallar casos de [justos] reclamos que llevaban afios en modo espera por
detracciones de impuestos coparticipables, de conformidad con el “Acuerdo
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entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos Provinciales”, de 12 de agosto de
1992, ratificado por la Ley Nacional n.° 24.130%%,

b) Nos referimos a las siguientes causas: CSJ 538/2009 (45-S) CS1, Orig.,
“Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado nacional s/ Accion declarativa de incons-
titucionalidad”; CSJ 191/2009 (45-S) CS1, Orig., “San Luis, Provincia de c/
Estado nacional s/ Accidn declarativa de inconstitucionalidad y cobro de pe-
s0s”; CSJ 539/2009 (45-S) CS1, Orig., “Santa Fe ¢/ Estado nacional s/ Ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad”; CSJ 1039/2008 (44-S) CS1, Orig.,
“San Luis, Provincia de ¢/ Estado nacional y otra s/ Cobro de pesos”, y CSJ
786/2013 (49-C) CS1, Orig., “Cordoba, Provincia de c/ Estado nacional y
otros/ Medida cautelar”.

Todas ellas fueron resueltas el 24 de noviembre de 2015 por los mismos inte-
grantes del Tribunal: los ministros Lorenzetti, Fayt y Maqueda.

c) Resefiaremos brevemente las partes mas significativas de los respectivos
contenidos resolutivos de los citados pronunciamientos, que pueden agruparse
como sigue.

c.1. En los casos CSJ 538/2009 (Provincia de Santa Fe) y CSJ 191/2009
(Provincia de San Luis), la CSJIN resolvio:

* Declarar la inconstitucionalidad del articulo 76 de la Ley Nacional n.°
26.078'°, en lo atinente a la detraccién del 15 por ciento de la masa de im-
puestos coparticipables pactada en la clausula primera del citado “Acuerdo
entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos Provinciales”.

* Disponer el cese de la detraccion en la proporcion que le corresponde a
la Provincia de Santa Fe/Provincia de San Luis [segun proceda], de acuerdo
con la distribucion y los indices fijados en la Ley convenio N° 23.548 (ya
individualizada a pie de pagina), bajo apercibimiento de ordenar al presiden-
te del Banco de la Nacion Argentina (BNA) que cumpla con la manda en el
término de diez dias.

 Condenar al Estado nacional a pagar a la Provincia de Santa Fe/Pro-
vincia de San Luis, con los alcances establecidos en el pronunciamiento, la
suma que resulte del calculo de las cantidades detraidas en virtud de lanorma
impugnada, con mas los intereses segun la legislacion que resulte aplicable.
Afin de hacer efectiva la condena, una vez determinado el monto, se fijaria un
lapso de ciento veinte dias para que las partes acordaran la formay plazos en
que se reintegrarian las sumas debidas, bajo apercibimiento de determinarlo
la Corte en la etapa de ejecucion de la sentencia.

« Exhortar a los érganos superiores de nuestra organizacion constitucional
a dar cumplimiento a la disposicion transitoria sexta de la CN, e instituir el

18 B, O. de 22 de septiembre de 1992.
109 B, O. de 12 de enero de 2006.



40 ARGENTINA

nuevo régimen de coparticipacion federal, sobre la base de acuerdos entre la
Nacion y las provincias, y a dictar la consecuente ley convenio, en orden al
mandato contenido en el inciso 2° del articulo 75.

En relacion con el Gltimo topico (omision de sancion de la ley convenio
a que alude el articulo 75, inciso 2°, parrafo 2°, CN), la CSJN se explayd
formulando, a nuestro criterio, un reclamo por lo que todavia no es y una
exhortacion para que efectivamente sea. En resumen, manifesté que:

* si bien no desconoce la complejidad de la cuestion, atento a la pluralidad
de jurisdicciones comprometidas en su definicion asi como los multiples as-
pectos econdmicos, politicos y culturales que involucra—que necesariamente
demandan un amplio y profundo &mbito de negociacion, debate y consensos—,
estas circunstancias no pueden resultar un justificativo para un inmovilis-
mo que ya supera ampliamente los tres lustros [a la fecha del pronunciamien-
to] y que conspira claramente contra el objetivo de fortalecer el federalismo
fiscal perseguido por los constituyentes de 1994;

* ese incumplimiento exige de la Corte el ejercicio del control encomenda-
do a la justicia sobre las actividades de los otros poderes del Estado y, en ese
marco, debe poner de manifiesto la imperiosa necesidad de sancionar la ley
convenio en los términos del articulo 75, inciso 2°, sobre la base de acuerdos
entre la Nacion y las provincias, que instituya regimenes de coparticipacion
de las contribuciones directas e indirectas, garantizando la automaticidad en
la remision de los fondos y una distribucion que contemple criterios objeti-
vos de reparto; que sea equitativa, solidaria y que dé prioridad al logro de un
grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional,

* en palabras del miembro informante del dictamen de la mayoria de la
Comision de Redaccion ante el plenario de la Convencion constituyente de
1994, la incorporacién al texto constitucional de esos principios generales,
lejos de ser meras expresiones de voluntarismo o de ingenuidad politica,
configuran criterios o postulados a los que el legislador, asi como la Nacion
y las provincias, deben ajustarse imperativamente;

* a través de la clausula transitoria sexta el legislador constituyente ha
definido un mandato explicito e inderogable por la voluntad politica de sus
partes, es decir, la sancidn de un nuevo régimen de coparticipacion y la re-
glamentacion del organismo fiscal federal de fiscalizacion y control antes de
la finalizacién de 1996;

* con esa norma reafirmo la inquebrantable decision de salir de un régimen
de distribucion de recursos que llevaba entonces mas de veinticinco afios, y de
ingresar definitivamente en un nuevo mapa de relacionales financieras y fis-
cales entre el gobierno federal y los estados provinciales;
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« utilizando una imagen kantiana, rememora que el imperativo categérico
—que no puede ser soslayado apelando a ningun subterfugio legal— exige
que las partes emprendan cuanto antes el dialogo institucional que desembo-
que en el nuevo Pacto Federal Fiscal, que sentara las bases de la futura ley
convenio, “y seria altamente positivo que el clima de respeto y la vocacion de
consenso que se ha gestado en el ambito de esa Convencion se sostenga para
dar lugar a un sistema superador que contemple las exigencias de equidad y
solidaridad que alli se postularon” (cfr. Diario de Sesiones de la Convencién
constituyente);

« el conflicto que el Tribunal resuelve, y tantos otros analogos sometidos
a su decision, se hubieran evitado si se hubiese cumplido con esa manda
constitucional;

» laexhortacion a los 6rganos superiores de nuestra organizacion constitu-
cional se impone, a fin de consolidar el proyecto federal de nuestra Constitucion
primigenia, reivindicado por los convencionales constituyentes de 1994, en
cumplimiento del fortalecimiento del régimen federal que les fue encomendado
(articulo 3, apartado ‘A’, Ley Nacional n.° 24.309%?), y

e por ultimo, indica que sin que ello implique relevar de responsabilida-
des a las jurisdicciones locales, corresponde que los poderes federales (PEN
y Congreso Nacional) asuman el rol institucional que les compete como
coordinadores del sistema federal de concertacion implementado con rango
constitucional en 1994, y formulen las convocatorias pertinentes a los efec-
tos de elaborar las propuestas normativas necesarias para implementar el tan
demorado sistema de coparticipacion.

En definitiva, sostenemos que se trata de una tan ostensible como inconce-
bible omision inconstitucional que se mantiene inalterada desde hace veintidos
afios (a finales de 2018), en relacion con la sancion de la ley convenio a la que
se refieren el articulo 75, inciso 2°, parrafo 2°, y la clausula transitoria sexta,
que aluden tanto al régimen coparticipativo como a la reglamentacion del
organismo fiscal federal. En teoria, todo ello debié haber sido establecido
antes de la finalizacion del afio 1996, como varias veces se menciond aqui.

Sobran las palabras y escasea la voluntad politica, que es indispensable para
la construccion de consensos que permitan superar el statu quo y dar cumpli-
miento a lo establecido mandatoriamente en la Ley fundamental.

c.2. Enlos casos CSJ 539/2009 (Provincia de Santa Fe) y CSJ 1039/2008
(Provincia de San Luis), la CSJN resolvio:

* Declarar la inconstitucionalidad de los articulos I, inciso ‘a’, y 4 del
Decreto Nacional n.° 1.399/2001'* del PEN.

10 B, O. de 31 de diciembre de 1993.
11 B, O. de 5 de noviembre de 2001.
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* Disponer que la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) se
abstenga de retener a partir de la notificacion de la sentencia, de la cuenta
recaudadora del impuesto de la Ley Nacional n.° 23.349%2, el porcentual
resultante de la aplicacion del Decreto Nacional n.° 1.399/2001 que a la
Provincia de Santa Fe/Provincia de San Luis [segun corresponda] le asigna
la Ley Nacional n.° 23.548, bajo apercibimiento de ordenar al presidente del
BNA que cumpla con la manda en el término de diez dias.

 Condenar al Estado nacional a pagar a la Provincia de Santa Fe/Pro-
vincia de San Luis [segun corresponda], con los alcances establecidos en el
pronunciamiento, la suma que resulte del calculo de las cantidades detraidas
en virtud del Decreto Nacional n.° 1.399/2001, con mas los intereses segun
la legislacion que resulte aplicable. A fin de hacer efectiva la condena, una
vez determinado el monto, se fijaria un plazo de ciento veinte dias para que
las partes convinieran la formay plazos en que se reintegrarian las sumas de-
bidas, bajo apercibimiento de determinarlo la Corte en la etapa de ejecucion
de la sentencia.

c.3. Finalmente, en el caso CSJ 786/2013 (Provincia de Cordoba), la CSIN
ordend con caracter de medida cautelar al Estado nacional que suspendiera
de manera inmediata los descuentos que se le efectuaban a dicha provincia
sobre fondos de la coparticipacion federal de impuestos en virtud de la apli-
cacion del articulo 76 de la Ley Nacional n.° 26.078, con relacion a lo que
era materia del juicio.

Antes de pasar a las observaciones conclusivas de este trabajo, vale traer
a colacion que tiempo mas tarde, el 6 de noviembre de 2018, y con el voto
coincidente de los ministros Lorenzetti, Maqueda y Rosatti, el Alto Tribunal
resolvié el caso CSJ 933/2007 (43-L)/CS1, Orig., “La Pampa, Provincia de c/
Estado Nacional (Poder Ejecutivo - Ministerio de Economia de la Nacion) s/
Accion de inconstitucionalidad”. Alli, declaro la inconstitucionalidad de los
articulos 1, inciso ‘a’, y 4 del Decreto Nacional n.° 1.399/2001; dispuso que
la AFIP se abstuviera de retener a partir de la notificacion de la sentencia, de
la cuenta recaudadora del impuesto de la Ley Nacional n.° 23.349, el porcen-
tual resultante de la aplicacion del citado Decreto que a la Provincia de La
Pampa le asigna la Ley Nacional n.° 23.548, bajo apercibimiento de ordenar
al presidente del BNA que cumpliera con la manda en el término de diez dias.
Asimismo, admitio la excepcidn de prescripcion deducida con respecto a las
detracciones efectuadas entre los dias 1° y 29 de marzo de 2002; condend al
Estado Nacional a pagar a la actora la suma que resultara del calculo de las
cantidades detraidas en virtud del ya aludido Decreto, con mas los intereses
segun la legislacion que fuera aplicable; y a fin de hacer efectiva la condena fijo
un plazo de ciento veinte dias para que las partes acordaran la formay plazos

12 B, 0. de 25 de agosto de 1986.
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en que se restituirian las sumas debidas, bajo apercibimiento de determinarlo
la Corte en la etapa de ejecucion de la sentencia.

9. CONSIDERACIONES FINALES

1. Con mayor o menor nivel de detalle la Constitucion argentina ha contado
(y cuenta) con un disefio econémico inteligible, pese a que su texto no dedica
un espacio especifico y concentrado que sistematica y taxativamente puntua-
lice y defina las normas y los principios econémicos. Sin embargo, es posible
reconocer un perfil de modelo econdémico de tinte social. Paralelamente, laLey
fundamental no propone un sistema cerrado para la aplicacion de una politica
econdémica determinada, sino uno abierto para que cada gobierno aplique su
propio programa, el que naturalmente tendra como limite los principios y
valores constitucionales y los derechos fundamentales.

2. Primordialmente a partir de la Gltima reforma constitucional (1994), el
esquema econdmico podria catalogarse como una economia social de merca-
do propia de un Estado social y democratico de derecho. En ese contexto, el
ingreso explicito a la Carta fundamental del principio de justicia social (en
cierto punto anticipado por la inclusion del articulo 14 bis por conducto de
la innovacion constitucional de 1957), desnuda la voluntad estatal de generar
una evolucion cualitativa y axioldgica en la tipologia del modelo econémico,
que procura ir mas alla del abstencionismo estatal aunque sin deslizarse hacia
un intervencionismo absoluto.

3. Como es innegable, a lo largo de la historia nacional han existido distin-
tas recetas y politicas economicas, impulsadas por los diferentes partidos poli-
ticos o alianzas electorales (incluso gobiernos de facto) que en sus respecti-
vos momentos condujeron los destinos del pais, imprimiéndoles los ritmos y
matices ideol6gicamente acordes con sus pertinentes adscripciones partidarias
y econémicas.

4. Parece evidente que la economia ejerce una intensa influencia sobre la
constituciony lapolitica. Laregulacion de un orden socioecondmico se visibili-
zaen lamayoriade los textos constitucionales por cuanto el constitucionalismo
del Estado constitucional y convencional de derecho sigue muy de cerca a las
cuestiones que giran en torno a los condicionamientos econémicos-sociales y
financieros. Se visualiza asi unarelacion trinomial entre derecho (constitucion),
politica y economia como elementos que se mueven e interactdan en busca de
un equilibrio sustentable que no siempre es sencillo de lograr.

5. En cuanto a ciertas novedades, puede contabilizarse que durante el man-
dato presidencial actualmente en el poder (a finales de 2018) y concretamente
en diciembre de 2017, quedd sin efecto la Ley de emergencia publica N° 25.561
que fuera dictada en 2002 en plena crisis surgida durante el gobierno de Fer-
NANDO DE LA RUA. Solamente, se prorrog0 la vigencia de la emergencia social
hasta el 31 de diciembre de 2019.
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Por su parte, en mayo de 2018 se sanciond la Ley Nacional n.° 27.442,
nueva Ley de defensa de la competencia pensada para mejorar el régimen
anteriormente vigente. Habra que aguardar los resultados que arroje la praxis
surgente de la utilizacion préctica de tal normativa por los operadores juridicos,
para verificar si logra cumplir los propdsitos que motivaron su implementacion.

6. En el Estado constitucional y convencional debe asegurarse, mediante
acciones positivas y politicas publicas, la igualdad real de oportunidadesy de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos fundamentales. Esa peren-
toria obligacion emerge tanto de la constitucion como de la preceptiva legal,
y por supuesto también de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional o sin ella.

7. Con particular referencia al topico del impacto de las decisiones judicia-
les de la Corte Suprema sobre la realidad econémica y financiera, entre otras
herramientas el Tribunal ha utilizado la interpretacion consecuencialista y el
juicio de ponderacion, dado que las sentencias sustentadas en valores, prin-
cipios y reglas deben ser controladas por medio del analisis de sus efectos en
los aspectos juridicos, econdmicos, politicos y sociales. Como la propia CSJN
ha determinado, no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente
derivan de un fallo porque constituyen uno de los indices mas seguros para
verificar la razonabilidad de la interpretacion y su congruencia con el sistema
en que esta engarzada la norma.

8. Conectado con lo anterior, la Corte dict6 la Acordada N° 36/2009 y cre6
la “Unidad de Analisis Economico”. Un balance del uso practico de tal Acor-
dada, en cuya matriz subyace la corriente del Analisis Economico del Derecho,
brinda un resultado modesto porque a pesar de haber sido sancionada para
abastecer un rol importante, la praxis muestra una performance discreta. En
este punto, la Corte y los magistrados inferiores deben actuar cautelosamente
cuando estén en juego derechos fundamentales, para eludir el peligro de que
la aplicacion rigida de las reglas y principios econémicos ralentice el avance
progresivo o genere una involucion protectiva en la materia. Para prevenir
la disfuncionalidad del sistema, debe evitarse que el AED inunde el criterio
del juez con mucho de econdmico y poco de derecho. Su utilizacion racional
impone utilizar dosis proporcionales de lo juridico y lo econémico, para que
la economia no termine fagocitando al derecho y menos a la justicia, de la
cual aquel es un instrumento.

9. Existe un cuantioso elenco de normas constitucionales que exhiben
aristas y connotaciones econémicas y financieras, algunas de las cuales no
han tenido aun efectiva plasmacion en el orden factico: “contribuciones que
equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso General”
(articulo 4); “retribucion justa”, “salario minimo vital movil”, “participacion
en las ganancias de las empresas”, “jubilaciones y pensiones moviles”, “segu-
ro social obligatorio”, “compensacion econdémica familiar” (articulo 14 bis);
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“desarrollo humano”, “actividades productivas” (articulo 41); “intereses eco-
nomicos”, “defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados”, “control de los monopolios naturales y legales”, “calidad y eficien-
cia de los servicios publicos” (articulo 42); “criterios objetivos de reparto”,
“grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
entodo el territorio nacional” (articulo 75, inciso 2°); “asignaciones especificas
de recursos coparticipables” (articulo 75, inciso 3°); “presupuesto general de
gastos y calculo de recursos de laadministracion nacional, en base al programa
general de gobierno y al plan de inversiones publicas” (articulo 75, inciso 8°);
“prosperidad del pais”, “adelanto y bienestar de todas las provincias” (articulo
75, inciso 18); “progreso econdmico con justicia social”, “productividad de
la economia nacional”, “generacion de empleo”, “defensa del valor de la mo-
neda”, “crecimiento armonico de la Nacion”, y “politicas diferenciadas que
tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones”
(articulo 75, inciso 19).

10. En linea con lo mencionado en el punto inmediatamente anterior, de-
safios perentorios se entrecruzan en relacion con mandatos constitucionales
incumplidos en el marco del régimen federal. Tales retos deberian tener como
plataforma legitimante un federalismo de concertacion, participativo y soli-
dario, que permita una relacion equilibrada de las instancias que componen la
estructura federativa. Concurre un cimulo importante de promesas pendientes
o dignas de reajustes, por ejemplo: en materia de autonomia municipal, exis-
ten provincias aun refractarias a modificar sus constituciones para adaptarlas
a los requerimientos de la CN; es notoria la ausencia de la multinombrada
ley convenio en materia de coparticipacion federal (articulo 75, inciso 2°);
y median disfuncionalidades y agravios constitucionales de las leyes que
establecen o modifican asignaciones especificas de recursos coparticipables
(articulo 75, inciso 3°).

11. El objetivo consistente en la profundizacion del modelo de descentra-
lizacion politica, funcional y territorial prohijado por la tltima reforma cons-
titucional, no ha sido abastecido. Para que ello suceda, entre otros factores,
es indispensable que converja una genuina voluntad politica para superar o
cuando menos reducir las fuertes asimetrias e intensos desequilibrios regionales
reinantes entre los diversos componentes del entramado federal.

12. Apartir de laintervencion de la Corte Suprema, estimulada por las accio-
nes judiciales (o la interposicion de alguna medida cautelar) deducidas por
las provincias de Santa Fe, San Luis, Cordoba y La Pampa, se hizo justicia al
emitir sendos fallos que detuvieron las injustificadas detracciones de impues-
tos coparticipables a manos de la Nacién y en detrimento de tales entidades
subnacionales. Los respectivos decisorios trajeron una rafaga de aire fresco
para el alicaido sistema de federalismo fiscal.
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13. Es imprescindible que existan acciones coordinadas y politicas dife-
renciadas que procuren equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias
y regiones, ya que —mas all& de los discursos— contintia creciendo marcada-
mente la dependencia econdmico-financierade las provincias (y, por extension,
de municipios) al régimen nacional central.

14. En definitiva, una de las ideas centrales que procuramos transmitir en
este trabajo anida en la preservacion de la dignidad humana y su desenvolvi-
miento, teniendo en mira un orden constitucional, social y econémico justo,
que asegure la proteccion de los derechos fundamentales de acuerdo con las
exigencias del Estado constitucional y convencional.
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DIREITO DA REGULACAO ECONOMICA NO BRASIL
LEONARDO MARTINS®

1. INTRODUCAO

A relacdo entre Economia Popular e Direito no Brasil é intensamente
marcada por sua Constituicdo Federal (a sequir: CF). Para a regulacao da
primeira pelo Direito, notadamente pelo direito constitucional, a CF reservou
todo um titulo, o Titulo VII, intitulado: “Da Ordem Econdmica e Financeira”.
Isso revela que a CF filia-se aquela categoria de Constituicbes contempora-
neas que criam, para além de um estatuto do Estado de direito, uma bastante
detalhada parte programatica.

A seguir, primeiro, apresentar-se-a o esboco geral da CF em face de suas
pretensdes de regulacéo da Economia Popular (2.), seguida por uma definicao
do modelo de regulagdo econdémico-constitucional adotado no Brasil (3.).
Segue-se, por fim, um debate critico com esse modelo com vistas a apreciacdo
de possiveis alternativas que sejam compativeis com o marco constitucional
brasileiro (4.).

2. MARCO CONSTITUCIONAL DO SISTEMA ECONOMICO BRASILEIRO

Comoaludido, a CF compde-se, por um lado, de uma Constitui¢do do Estado
em sentido estrito, incluindo a outorga de direitos e garantias fundamentais
(Titulo I), em seus cinco primeiros titulos. Por outro lado, a essa Constituicao
do Estado foi acrescentada uma parte programatica que tem a pretenséo de ser
uma Constituicdo da—e para a— sociedade, no sentido de nela ter sido fixado
um norte para o desenvolvimento da préopria sociedade.! Tal desenvolvimento
deve ser marcado por valores predeterminados pelo constituinte.

“ Bacharel em direito pela Universidade de So Paulo (USP). Mestre (LL.M) e doutor
(Doctor iuris - Dr. iur.) em Direito Constitucional pela Humboldt-Universitat zu Berlin,
Alemanha; pds-doutorados pelo Hans-Bredow-Institut para a Pesquisa da Comunicacao
Social da Universidade de Hamburg e pelo Erich Pommer Institut - Economia e Direito
da Comunicacéo Social da Universidade de Potsdam (fellow da Fundagdo Alexander von
Humboldt). Professor visitante da Humboldt-Universitat zu Berlin (2001 a 2012) e diretor do
Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais (IBEC). Professor da UFRN.

L Arespeito, v. ANscHUTZ (1923: 26). No mais, cf. KINGREEN € PoscHEr (2017: 11-13).



50 BRASIL

Isso ndo € propriamente uma novidade na historia constitucional brasileira
que, com o texto promulgado em 05 de outubro de 1988, ja conta com seu
sétimo periodo constitucional.?

A parte programatica ndo é composta apenas de um titulo, principal sub-
divisdo do texto constitucional, o referido Titulo VVII. Ela compde-se, prin-
cipalmente, desse titulo e do Titulo VIII, intitulado “Da Ordem Social”. Na
conturbada historia constitucional brasileira, tal pretensdo programatica sempre
foi marcante. Principalmente a partir da primeira Constituicao republicana de
1891, o constituinte aprovou varias normas constitucionais tanto em Constitui-
¢Oes promulgadas, de perfil democréatico (mais ou menos simbélico),® quanto
em Constitui¢cdes outorgadas, de perfil autoritario.*

Aconstitucionalizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (a seguir:
DESC), como direitos subjetivos jurisdicionaveis, de um lado, e o estabeleci-
mento de diretrizes e principios juridico-objetivos, de outro, representa uma
das principais caracteristicas do sistema constitucional brasileiro. Nele, con-
tudo, adotou-se o regime de governo presidencialista, acompanhado de uma
democracia representativa com os déficits historicos de representatividade,
sempre ressaltados na literatura especializada.® Por isso, desconfiando-se da
conveniéncia politico-constitucional de deixar uma margem de discriciona-
riedade e autodeterminacdo as instancias representativas, a despeito de lastros
formais democraticos, uma vez que os membros do legislativo federal sdo
escolhidos diretamente pelo povo em elei¢des diretas, secretas, universais e
periddicas,® tendeu-se a constitucionalizar direitos sociais em excesso. 1sso

ZIniciado com a Constituicdo Imperial outorgada por D. Pedro I, em 1824, passando pela
primeira Constituicdo Republicana, de 1891, e mais cinco Constituicdes no séc. XX. Elas
dividiram periodos de tentativas democraticas e regimes autoritarios: Constituicdo promul-
gada de 1934; Constituicdo outorgada de 1937 (“Estado Novo”); Constituicdo promulgada
de 1946; Constituicdo outorgada de 1967 (Ditadura Militar) e vigente Constituicdo Federal
(CF), promulgada em 05 de outubro de 1988.

3 Cf. especialmente as Constituicdes de 1934, de 1946 e a vigente CF. Sobre o conceito
de constitucionalismo simbolico, caracterizado por auséncia de forga normativa de uma for-
malmente vigente ordem constitucional, v. Neves (1994: 83-86).

4 Cf. as referidas Constitui¢des dos dois periodos declaradamente ditatoriais do Estado
Novo (1937-45) e da Ditadura Militar (1967-85).

® Da téo vasta literatura especializada, cf. apenas a abordagem com vistas a declarada
necessidade de mudanca de paradigma no direito administrativo: Binensoim (2006). As
acusacdes genéricas, quase nunca devidamente acompanhadas de documentagdo comproba-
toria, funcionam no Brasil como justificativa para se propugnar por um Estado jurisdicional
marcado ndo apenas por ativismo judicial um ainda constitucionalmente compativel, mas por
decisionismos judiciais.

® Garantidas, inclusive, contra Propostas de Emenda Constitucional no Art. 60, 84°, 11 CF.
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ocorreu a despeito do necessario prévio exame das reais possibilidades de
desenvolvimento de sua forca normativa.

Essa tendéncia é sem davida decorrente da crise do Estado liberal surgida,
precipuamente, na década de trinta do século passado. A liberdade juridico-for-
mal e a teoria civilista-liberal dos direitos fundamentais nela fundada revela-
ram-se insuficientes por aparentemente ignorarem os pressupostos da liberdade
real.” Ndo obstante, uma fundamentag&o justedrica e juridico-dogmatica de
tais pressupostos da liberdade positiva ou real ainda ndo se logrou apresentar
satisfatoriamente.® Ao invés disso, a pesquisa e a literatura especifica opera, na
maioria das vezes, com figuras argumentativas inadequadamente importadas
da discussdo germanica. Entre as principais, encontram-se 0s conceitos de
“dignidade humana” e “minimo existencial” ou “minimo vital”, de um lado,
mas “reserva de possivel”, de outro. Essa (aparente) normativa jusfundamental
autorizaria, segundo difundido entendimento, um sopesamento de interesses,
valores ou principios constitucionais. Contudo, a seu respeito ndo se podem
depreender do sistema constitucional positivo criterios racional-juridicos que
estejam disponiveis para o operador do direito, notadamente para os 6rgaos
jurisdicionais responsaveis pela defesa difusa da ordem constitucional vigente,
seja em sede recursal extraordinaria, seja em sede abstrata.®

Para esse sentido convergiram as reiteradas expressoes do poder consti-
tuinte brasileiro. Configurou-se uma politica constitucional oposta a expe-
riéncia europeia, notadamente a experiéncia germéanica, na Grundgesetz, em
cujo texto, consistente e conscientemente, desistiu-se da outorga detalhada
dos DESC.* Limitou-se, no sistema constitucional alem&o, com base ndo

" Cf. com mais referéncias juscomparativas: Martins (2012: 10-12) especialmente a
conhecida sistematizagédo das teorias jusfundamentais por Bockenrorpe (1976: 238 s.). Cf.
criticamente e com clara tendéncia a “objetivar” (em detalhes a respeito adiante, sob 3.1) as
liberdades econdmicas com a consequéncia de proceder a uma prevaléncia do principio consti-
tucional do valor social do trabalho (art. 1°, caput, IV c.c. art. 170 caput CF) sobre o principio
juridico-objetivo e os direitos fundamentais econémicos individuais: Grau (2018: 1884 ss.).
De outro lado, ScaLink (2017: 295) demonstra que partir do parametro da liberdade formal,
juridica, negativa e individual ndo obsta a justificacdo final da imposi¢édo dos pressupostos
da liberdade real. Cf. adiante no texto.

8 Cf. MARTINS, ibid.

° Cf., contudo, os expressivos esfor¢os juridico-dogmaticos e proposta original de vigéncia
de um principio da “proibicéo de retrocesso” de SarLET (2018: 293-300; 359-383 € 452-477).

0 Uma excecdo consta no Art. 6 1V GG: pretensdo de toda mée a protecao e assisténcia
da comunidade. Mesmo nesse caso tal pretensdo é normalmente ligada a pretenséo da mae
a ndo ser desfavorecida em relacdo as mulheres que ndo sejam maes. Nesse sentido, cf. por
todos, com referéncias a jurisprudéncia, mais especificamente a duas decisdes do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, respectivamente de 1995 2005, que reconheceram como
excecdo ao principio geral da ndo discriminac&o (negativa e positiva) as prerrogativas de méaes
no ambiente de prisional a especial visita de conjuges e filhos e ao adiamento de audiéncia
judicial em processo penal de gravidas: KiINGREEN € Poschir (2017: 212 s.).



52 BRASIL

por acaso nas mas experiéncias contabilizadas sob a égide da Constitui¢do
da Republica de Weimar, a se positivar o principio do Estado social (Art. 20
I GG). Contudo, esse principio implica ordens de fazer direcionadas a todos
os titulares de funcgdo publica em sentido amplo, a comecar pelos 6rgédos do
assim chamado Primeiro Poder.*

Portanto, independentemente da questdo sobre a conveniéncia da consa-
gracdo também no texto constitucional brasileiro da CF, que esta prestes a
completar seu 30° aniversario, da outorga direta de amplos direitos funda-
mentais prestacionais, difusos e coletivos, tais normas séo vigentes e dotadas
de supremacia normativa, tais quais os direitos fundamentais individuais de
liberdade negativa. N&o se trata, portanto, de se propugnar ou se defender
sua legitimidade material, uma vez que sua normatividade ja deriva de sua
fundamentalidade formal.'?

N&o obstante, o estudo de sua historiografia (interpretacdo pela via de fontes
normativas ndo mais vigentes) e génese (materiais da constituinte e sua con-
juntura politica) pode ser Gtil, mesmo que ndo determinante, a densificacéo
de critérios para aferi¢cdo de seu cumprimento.*® De outro modo, a percepc¢ao
da normatividade de tais pretensdes juridico-individuais (status positivus)
marca sobremaneira a ordem constitucional econdmica brasileira. A garantia
de uma convivéncia social minimamente préspera e de acesso universal a ela
corresponde indubitavelmente a vontade do constituinte. Desse reconhecimento
ndo se pode afastar com levianas e ideologicamente orientadas mencdes ao
custo de tais direitos, mesmo que isso ndo tenha o condéo de impugnar even-
tuais objecdes de constitutione ferenda relativas a (in)conveniéncia da opgéo
por tais programas, promessas do constituinte, tendo em vista a experiéncia
germanica exitosa.*

3. MODELO DE REGULACAO ECONOMICA

Apesar da vontade constitucional reconhecivel em varios loci da CF —es-
pecialmente nos seus titulos finais retro referidos em prol da construgdo paula-
tina de um Estado social—, do sistema normativo constitucional ndo se deriva

1 Cf. por todos: MicHAEL € MorLok (2017: 38 s.).
12 Cf. com referéncia e debate com a opinido contraria: DivouLis € MarTins (2018: 53).
13 Nesse sentido, cf. *

14 A concretizagdo do principio do Estado social, tal qual fixado no Art. 20 | GG ao lado
dos demais principios definidores —“A Republica Federal da Alemanha é um Estado federal
democrético e social” (grifo nosso)— foi possivel gragas a atuagdo consistente do legislador
formal ordinério que o configurou juridico-material (Lei Federal Social) e organico-proces-
sualmente com o estabelecimento e organizacgao da jurisdi¢do especial social-administrativa
(ao lado da administrativa geral e financeira).
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nenhuma determinacdo de modelo econdmico especifico a ser cogentemente
adotado.*® Contudo, os extremos da pura autorregulacdo pelos agentes de
mercado e da regulacdo imperativa estatal podem ser de plano considerados
incompativeis com a ordem econdmica prescrita pelo constituinte brasileiro.

De fato, a CF visa a contemporizar os conflitos macroeconémicos, notada-
mente entre o capital e o trabalho (art. 170 CF). Mas ela o faz ndo apenas de
maneira tdo fundamental. Outorgou os dois direitos fundamentais de status
libertatis da liberdade profissional-empresarial, no art. 5°, XlIll c.c. art. 170, §
unico CF e da propriedade, no art. 5°, caput c.c. art. 5°, XXII CF, com limites
muito bem definidos.

Assim, a liberdade profissional-empresarial do art. 5°, XIll c.c. art. 170, §
unico CF*¢ foi acoplada uma reserva legal simples, isto é, que pode ser concre-
tizada pelo legislador ordinario para as mais diversas finalidades licitas.'” Em se
tratando de reserva legal simples, ha uma maior margem de discricionariedade
quanto aos meios interventivos a serem utilizados em razdo dos propdésitos
determinados pela instancia legislativa ordinéria. Esta é democraticamente
legitimada a perseguir sua politica econdémica de longo prazo (politica de Es-
tado), em concorréncia com a politica econémica governamental que, por sua
vez, em geral, é de curto prazo e definida pela (passageira) chefia de governo.
Para viabilizar a Gltima, a CF previu a espécie normativa sui generis da medida
provisoria (art. 62) que, em suma, é aprovada pelo chefe do Executivo, mas
que depende, decorrido um determinado prazo, de anuéncia do Legislativo. A
aludida concorréncia ocorre, para além das citadas medidas provisorias, sem
embargo das generosas competéncias constitucionais de iniciativa legislativa
e de participacdo do Executivo no processo legislativo ordinario (arts. 61;
64-68 CF).:®

No caso da limitacdo ao direito fundamental de propriedade, o sistema
normativo constitucional estabeleceu —embora ndo tenha procedido a escolha
por um modelo macroeconémico especifico e ao contrario do ocorrido com
o direito fundamental a livre iniciativa e profissional— um limite bastante
qualificado. Segundo o art. 5°, XXII1 CF, a propriedade “atendera sua funcéo

15 Cf. da doutrina brasileira nesse sentido: *

6 Com o seguinte teor: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, aten-
didas as qualificagGes profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°, X111 CF) e “é assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao
de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (art. 170, § Unico CF). Os destaques
ndo constam nos originais e referem-se a identificacdo da reserva legal na combinacao dos
dispositivos.

17 Sobre o conceito como uma das espécies de limites constitucionais a direitos fundamen-
tais: DimouLis € Martins (2018: 180) e KiNGREEN € PoscHer (2017: 85 ss., 263 sS.).

18 Cf. DimouLs, *.
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social”. Como a propriedade € um instituto de direito privado, como tal um
direito abstrato (ndo se confundido com posse ou dominio), a eloquente frase
escolhida pelo constituinte somente pode ser, do ponto de vista normativo,
traduzida por uma sentenga com aproximadamente o seguinte teor: a defini¢éo
legislativa do conteddo e das limitacGes do instituto da propriedade privada
deve atender a interesses sociais contrapostos ao carater, em principio, exclu-
sivista da propriedade, implicando, desse modo, o cumprimento de sua fungédo
social. Trata-se, por essa interpretagdo, ndo apenas de um limite constitucional
ao direito fundamental de propriedade, como também de uma ordem cons-
titucional ao legislador ordinario de configuracdo de limites a propriedade
individual (posic¢des juridico-subjetivas a ela subsumiveis) que sejam neces-
sarios ao cumprimento da funcéo social. Ocorre que “funcédo social” é um
conceito juridico indeterminado apto a albergar os mais diversos interesses e
bens juridico-constitucionais contrapostos ao tradicional significado civilista
—exclusivista— da propriedade privada.®®

Até aqui, o reconhecimento da auséncia de um modelo econémico prescrito
pela CF desautoriza interpretac@es que hierarquizem, ja abstratamente, liberda-
des econémicas individuais tuteladas especialmente pelo direito fundamental
a liberdade profissional em sentido amplo. Este abrange a livre iniciativa
empresarial (tutela do processo de aquisigéo de bens) e o direito fundamental
de propriedade (tutela do resultado do referido processo).+ Aseguir, principios
juridico-objetivos e determinacdo de objetivos estatais que podem servir de
limites aos direitos fundamentais econdmicos devem ser interpretados como
tais, com consequéncias juridico-dogmaticas e metodoldgicas para o controle
de constitucionalidade de atos do poder publico em sentido lato neles basea-
dos. Positivamente, limita-se a discricionariedade legislativa e dos 6rgaos das
demais funcdes estatais na esteira de suas respectivas competéncias quanto a
vedacdo de omissdes junto aos objetivos estatais constitucionalmente prescritos
(dimenséo juridico-subjetiva dos DESC) e a direitos fundamentais prestacionais
(dimensdo juridico-subjetiva dos DESC); e, negativamente, com vedacdo de
intervengdes desproporcionais.

A) Orgamento e discricionariedades legislativa e governamental-
administrativa em face da concretizacao de direitos
fundamentais prestacionais

De modo bastante detalhado, os art. 165-169 CF normatizam os orgamentos
da Unido. Do ponto de vista da evolugdo histdrica, destacou-se, com proprie-
dade, em comentéarios ao art. 165 CF, que se trata, em geral, de um “incremento

19 Cf. MartiNs (2012: 180 e 197-201) e MarTins (2016). De resto, v. divergéncia entre
coautores e seus argumentos em: DiMouLis € MARTINS (2018: 79).
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da busca da responsabilidade fiscal”.?® O orgcamento deixa de ser restrito ao
balanco e a organizagdo de receitas e despesas para ser 0 marco normativo de
um “plano de governo”, especialmente tendo em vista a promocéo do equili-
brio fiscal imprescindivel ao desenvolvimento do Estado social. A essa nova
orientacdo atribui-se a alcunha “principio de orcamento”.?

O programa orcamentario de responsabilidade de cada governo federal
eleito em principio para um interregno de quatro anos compde-se de trés leis
orcamentarias: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei
Orgamentaria Anual, mencionadas na literatura juridica especializada e no
debate publico com suas respectivas iniciais: PPA, LDO e LOA.

As trés leis em pauta devem ser entendidas como um todo integrado: “o
orcamento é uno, e, apesar [de] ser apresentando em documentos distintos
[...], possui coeréncia e unidade”.?2 Embora exista “na doutrina um acalorado
debate” a respeito, um rapido olhar sobre o direito comparado revela tratar-se,
no caso de leis orcamentarias, sempre de lei exclusivamente em sentido for-
mal.% Diferentemente, ndo 6bvio no direito comparado, mas aceito no direito
brasileiro, pelo menos aparentemente sem maiores contestacdes, € a possibi-
lidade de se controlar —mais precisamente— de o STF controlar a constitu-
cionalidade de tais leis.*

O PPA ¢ lei referente a circulo temporal maior com vistas a “pugnar pela
responsabilidade fiscal no uso dos recursos publicos de longo prazo”. Inclui-
dos em tais programas de despesas de longo prazo encontram-se ndo apenas
as tradicionais despesas com capitais, mas especialmente aos programas de
duracdo continuada, como s&o o0s programas atinentes, por exemplo, ao fo-
mento da educacao e satde, dois dos principais direitos sociais protegidos pelo
art. 6° CF a todo individuo que se encontre no territorio nacional, incluindo
estrangeiros nele residentes ou ndo.®

20 CaLiENDO (2018: 1862).
21 Cf. ibid., 1863 s.

22 1pid., p. 1864.

2 Cf. por muitos: *

24 Cf. as referéncias a dois julgados do STF por CaLienpo, ibid. Na discussdo germénica
a respeito, v. por todos: *.

% Se tamanha “generosidade” do constituinte brasileiro ao estender, formalmente, pelo
teor do art. 6° CF, a todo estrangeiro, inclusive os ndo residentes —em transito ou turistas—a
tutela mais ampla dos direitos sociais, 0s quais segundo o entendimento aqui defendido sdo
direitos publico-subjetivos, individualmente oponiveis judicialmente, foi consciente ou resul-
tado de uma leviandade implicita na ndo-discussdo suficiente das consequéncias das promessas
constitucionais, isso pode ser deixado em aberto. N&o deixa de surpreender, entretanto, ndo o
dispositivo individualmente considerado, mas quando contraposto ao teor do art. 5°, caput CF
que tutelou os direitos fundamentais de liberdade negativa de modo exacerbadamente restritivo:
nele tdo somente brasileiros e estrangeiros residentes no pais séo titulares dos direitos funda-
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A LDO tem como principal funcédo orientar a elaboracdo do orgcamento
anual, fixando metas fiscais, definidas em seu anexo. Por fim, o or¢camen-
to para o exercicio fiscal (anual) é objeto da LOA que compreende o orcamento
fiscal, de investimento das empresas da Unido e da seguridade social segundo
o art. 165, §5° CF.%

Todas essas trés leis séo de iniciativa do Poder Executivo, nomeadamente
do seu chefe, o Presidente da Republica (art. 165 CF). Isso é plenamente
compativel com o regime de governo presidencialista que outorga aquele 6r-
gdo constitucional da Presidéncia da Republica a competéncia para perseguir
com fulcro em seu mandato popular direto de quatro anos, nesse periodo, uma
determinada politica condizente com seu plano de governo. Assim, variarao os
acentos mais ou menos dirigentes ou liberais de acordo com 0 mandato popular.
Por sua vez, esse poder é sensivelmente contrabalanceado pela competéncia
fixada no art. 166 CF de “apreciacdao” dos projetos de lei relativos as trés
leis confiadas as “duas casas do Congresso Nacional, na forma do regimento
comum”. Tem-se aqui fixado um modelo coparticipativo em si salutar.’ Por
fim, tem vigéncia também sob a égide da CF, a exemplo do que ocorre com
outras constituic@es, o principio da soberania do processo legislativo® para
elaboracdo das leis orcamentarias. Cabe tanto ao Congresso Nacional quanto
ao Poder Executivo que daguele participa com sua competéncia de iniciativa
uma ilimitada margem discricionaria material. Os titulares da funcéo jurisdi-
cional constitucional —nomeadamente, 0 STF— podem proceder no maximo
ao controle de sua constitucionalidade formal.

Em face da concretizacdo dos direitos fundamentais prestacionais, dos
DESC, que como visto também correspondem a objetivos estatais constitucio-
nalmente prescritos, apenas uma sistematica omissao, na pratica nao observavel,
levaria a uma censura a partir de acao de inconstitucionalidade por omissdo
que tivesse por objeto especifico uma das espécies de leis orcamentérias. Tais
acOes podem ser judicializadas apenas junto as absten¢des inconstitucionais

mentais, por exemplo, de status negativus e de garantias constitucionais processuais. O dado
normativo é que todos os direitos fundamentais sociais elencados no art. 6° CF a educag&o,
saude, alimentacéo, ao trabalho, & moradia, ao transporte, lazer, & seguranca, previdéncia
social, prote¢do a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados foram outorgados
universalmente. Em que pese a 6bvia limitacdo de recursos, toda pessoa em tréansito pelo ter-
ritorio nacional é titular desses direitos. Cf. discussdo em DimvouLis € MArTINs (2018: 93 ss.).

2% Cf. CaLiENDO (2018: 1866).

21 Que, todavia, como muito bem observado por CaLienpo (2018: 1870) por ocasido do
uso do instrumento das “emendas as leis orcamentarias”, propostas por parlamentares (de ban-
cadas pertinentes a base aliada do governo federal), no contexto do presidencialismo de coa-
liz&o brasileiro, por vezes jocosamente chamado de presidencialismo de cooptacéo, “foi traido
por interesses inconfessaveis e contrarios ao texto constitucional”.

2 Cf. *.
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relativas a falta de organizacdo e procedimento? para a concretizacdo dos
DESC, mas nao para a definicdo das prioridades orcamentarias. Estas caem
na absoluta margem discriciondria do Legislativo Federal. Por isso, eventuais
proposi¢des de controle abstrato nesse sentido deveriam ser, de plano, descar-
tadas pelo STF, ou seja, ja na fase do seu juizo de admissibilidade.*

B) Orgamento e pacto federativo

O federalismo brasileiro é reconhecidamente muito fraco. As principais
competéncias legislativas, por exemplo, sdo da competéncia da Unido, restando
aos Estados-membros e aos municipios —também muito sem precedentes nos
Estados federados contemporaneos— competéncias legislativas concorrentes
e/ou subsidiarias.

Faz parte desse reconhecimento da fraqueza do federalismo, como forma
de organizacao do Estado oposta ao Estado unitario, o chamado “principio da
simetria”, defendido pela quase unanimidade dos autores.®* A luz de tal princi-
pio, busca-se repercutir, nas constituicoes e leis estaduais e nas leis organicas
municipais, amesma dinamica da organizacdo da Unido, especialmente no que
tange ao funcionalismo publico. De um lado, inconvenientemente ao ideal de
soberania—ou pelo menos de autonomia— relativa dos entes federados, esse
principio pode ser aplicado com o escopo de manter prerrogativas e privilégios
de orgéos federais ao nivel estadual e municipal em sintomatica deferéncia ao
patrimonialismo brasileiro, historicamente atrelado ao poder central.

Porém, de outro lado, ele pode ser aplicado em plena consonancia com
uma interpretacdo mais democratica e republicana da CF, desde que com o
seguinte foco: para o cumprimento de objetivos e metas constitucionalmente
prescritos (Staatszielbestimmungen), tais como especialmente aqueles definidos
no art. 3°, Il e I11 CF. Com efeito, a simetria propugnada para a elaboracéo
das leis orcamentarias entre os entes federativos Unido, Estados-membros e
Municipios podera contribuir para a garantia do desenvolvimento nacional
(art. 3°, 11 CF) e para erradicar a pobreza e a marginalizacdo e para “reduzir
as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, 111 CF, grifo nosso).

4. CRITICA E ALTERNATIVA

Dados a ndo fixagao de um modelo econdmico pela CF e 0 necessario exame
da constitucionalidade da politica legislativa e das politicas publicas perpetradas

2 Qu seja, junto a sua estruturagdo normativa. cf. a respeito, a impressionantemente
exaustiva elaboracdo justeorica de ALexy (1994: 179-182; 402 ss., 428 ss. €, no que tange
aos direitos prestacionais em sentido estrito ou “direitos fundamentais sociais”: p. 454 ss.).

30 Cf *

% Por exemplo, v. *
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pelo Executivo —as quais, idealmente, deveriam ter como lastro diretrizes
previamente determinadas pelo legislador ordinario (politica de Estado e ndo
politicas publicas sazonais dependentes de acentos e vontades governamen-
tais)—, aanalise deve recair, primeiro, sobre o estado da arte da discussdo. Na
sequéncia, contrapde-se aquele uma correta classificacdo dogmatica da relacéo
entre direito objetivo constitucional econdmico e direitos fundamentais para,
ao final, apresentar-se uma alternativa.

A) Ecletismo nominalista e unilateralismo na interpretacdo
do direito constitucional econdémico brasileiro

Ja se verificou anteriormente que a CF ndo adotou um determinado modelo
econdmico entre as normas que compdem sua ordem objetiva. Muito menos
sistemicamente pode-se depreender uma correspondente decisdo. 1sso que
jaé comum até mesmo em constituicbes contemporaneas de perfil mais sinté-
tico, € muito menos estranho a constituicdes dirigentes como a CF.

Sem embargo, destacam-se duas tendéncias hermenéuticas na interpretacdo
da ordem econdmica fixada pela CF. Primeiro, ha uma tendéncia, ndo obs-
tante o necessario registro de salutares excecdes, aqui denominada ecletismo
nominalista: abordagens retéricas, descomprometidas com o enfrentamento
dos reais problemas constitucionais, sobretudo dos dilemas normativos que
marcam a ordem constitucional econdmica. Tais abordagens agarram-se nos
mais variados fundamentos teodricos, expressando um ecletismo metodolégico
que com propriedade ja foi severamente atacado.*

Uma segunda tendéncia relaciona-se a um unilateralismo que poderia ser
observavel em constituicdes ideologicamente ortodoxas. Sua caracteristica
central é a desisténcia de elaboracdo, demonstracéo e aplicacdo de método
racional-juridico e um patente comprometimento ideoldgico. Certamente,
ha abordagens liberal-ortodoxas, igualmente comprometidas ideologicamen-
te, mas, desde a redemocratizacao brasileira, o engajamento pelas ideias da
Constituicao “dirigente” tem dominado os debates.

E certo que o adjetivo “dirigente”, marcado originalmente pelo constitu-
cionalista lusitano J. J. Gomes CaNortiLHO,*® pode ser aproveitado em uma
acepg¢do ndo comprometida ideologicamente. De fato, como ja retro assentado,
a Constituicao brasileira é analitica, “dirigente” no sentido de determinar uma
Constituicdo também da —e para a— sociedade, especialmente com suas
detalhadas diretrizes positivadas no titulo da ordem social.

Contudo, essa caracteristica da CF ndo chancela a conclusédo de que a inter-
pretacdo da livre iniciativa leve a sua compreensao como sendo exclusivamente

32 Cf *
¥ Cf. CanoriLHO (2001).
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um principio juridico-objetivo equiparado ou, melhor, como subcategoria do
principio juridico-objetivo representado pelo “valor social do trabalho”.

O art. 1°, IV CF estabelece como fundamentos da RFB “os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa”. Por sua vez, no art. 170, caput CF que abre
o titulo V11 da ordem econémica e financeira sob a epigrafe do capitulo I, “dos
principios gerais da atividade econdmica”, determina que ela é “fundada na
valorizacédo do trabalho e na livre iniciativa” (grifo nosso).

Uma leitura ideologicamente ortodoxa que se faz desse microssistema
normativo constitucional, contemporaneamente reiterada em comentarios ao
art. 170, caput CF, da-se no sentido de ndo reconhecer a aparente relacéo de
oposicao e tensdo, notadamente entre capital/livre iniciativa e trabalho, mas
de sujeicao dos primeiros ao Ultimo. Nesse sentido, Grau sustenta que:*

N&o € isso [leitura supostamente equivocada de opor os “valores sociais
do trabalho” a “livre iniciativa”], no entanto, o que exprime o preceito. Este
em verdade enuncia, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
o valor social do trabalho e o valor social da livre-iniciativa. Isso significa
que a livre-iniciativa ndo é tomada [...] como expressao individualista, mas
sim no quanto expressa de socialmente valioso (grifo nosso).

O primeiro problema aqui —implicito, sobretudo, na passagem grifada—
é a extracdo de um sentido que o teor do art. 170, caput em si —e tendo em
vista 0s elementos linguisticos antes destacados (preposicao “em”; conjuncao
“e”)— ndo permite. Os fundamentos sdo, primeiro e, sim, de um lado, a
valorizacdo do trabalho, como meta constitucionalmente prescrita ao Estado,
ndo o valor em si (ontoldgico) e, de outro, a livre iniciativa em sua qualidade
de principio juridico-objetivo, mas ndo sua suposta acepgao de valor social.
Alinterpretacdo funcionalista® do ultimo principio resta patente na concluséo
pelarestricdo do bem juridico-constitucional ao “quantum” que ela expressaria
em termos de “socialmente valioso”.

Em decorréncia dessa leitura que nega uma relacéo de tensdo (Spannungs-
verhaltnis) tdo recorrentemente reconhecida em ordenamentos juridico-cons-
titucionais de perfil democrético e social-democratico,* o autor sustenta que a
livre iniciativa, por ser “termo de conceito extremamente amplo”, implicariao
seu ndo esgotamento “na liberdade econdmica ou de iniciativa econémica”.®

Isso esta correto. Nao fosse assim, haveria bis in idem no texto constitu-
cional, pois as liberdades econdmicas individuais exerciveis por pessoas fisicas

3 Grau (2018: 1884).

% Cf. sobre essa teoria dos direitos fundamentais alcunhada de “funcional-democratica”,
com amplas referéncias a conhecida sistematizacdo de BOckeNrFORDE (1976) e a respectiva
critica: Marrins (2012: 25-27).

3% Cf., por exemplo: *

3 Grau (2018: 1884).
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ou juridicas encontram-se todas implicitas na tutela no art. 5°, XIIl1 CF e no
8§ Unico do art. 170. O ultimo contém uma outorga de direito fundamental
individual fora do catalogo dos direitos fundamentais individuais do art. 5° CF.

Na sequéncia, contudo, ao discorrer sobre sensibilidade e acessibilidade,
em alusdo a importancia da presenca dos pressupostos e condi¢des para o
exercicio das liberdades individuais, com vistas a concretiza¢do da chamada
“liberdade real”,*® o autor mistura inadvertidamente dois ou até trés problemas
juridico-constitucionais, que sao tedrica e dogmaticamente distintos entre si.
Primeiro, mistura a dogmatica das metas ou objetivos prescritos ao Estado social
a partir de principios juridico-objetivos, tais quais previstos em dispositivos
como a norma em tela do art. 170 CF. Em segundo lugar, mistura teoria ou
fundamentos jusfilosoficos dos direitos fundamentais com a dimenséo juridi-
co-objetiva e com a dimensao juridico-subjetiva dos direitos fundamentais,
juridico-dogmaticamente construidas.*

Isso porque, se € certo que o constituinte ao lado da liberdade juridica
(formal, negativa) contemplou, em varios loci do texto constitucional, a liber-
dade real por intermeédio de determinagdes de principios, metas e objetivos,
ndo € menos certo que nédo deixou de tutelar também a liberdade econdmica
negativa. E o que fez ndo apenas na qualidade de principio juridico-objetivo
(livre iniciativa), mas também como direito fundamental do art. 5°, XI1l. Do
mesmo modo, procedeu com o valor social do trabalho ao garantir o direito
ao trabalho como direito fundamental social, individualmente reivindicavel
diretamente apenas contra os poderes constituidos.

Prossegue o autor afirmando —e, nesse ponto, com propriedade— que
“0 direito de liberdade econémica s tem existéncia no contexto da ordem
juridica, tal como o definiu a ordem juridica”, para, todavia, adiante cravar
que a “liberdade, amplamente considerada, [...] liberdade real, material, é
um atributo inaliendvel do homem”.%° Trata-se de um notorio flerte com a
tese do direito natural, aplicavel para ele somente a liberdade real que, no
seu entendimento, € objetiva, independente de relagdes juridico-subjetivas
concretas, individuais, mas ndo as liberdades de status negativus. Alias, a
propria liberdade de iniciativa é para ele liberdade objetiva, ndo indo além
do principio do valor —ou a ser mais precisamente identificavel, da meta da
valorizagcdo— social do trabalho:*

“A liberdade de iniciativa [...] € um dos desdobramentos da liberdade.
E, porque assim € [...] ndo esté ela ungida a propriedade. Nem a toma, a

% Ao que, aqui, ndo se opde nenhuma obje¢do. Mas ela ndo autoriza por si uma objetivagdo
da liberdade. Cf. MarTins (2012: 10-12).

39 %

40 Grau (2018: 1885).

“1bid. Trata-se, certamente, na passagem junto a qual se inseriu 0 ““sic”, de um erro material,
pois é o Titulo 1l da CF —n&o o I1l— que contém o rol de direitos e garantias fundamentais.
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Constituicéo, ja observei, como direito fundamental, entre aqueles inscritos
no seu Titulo 111 [sic]. N&o se trata, pois, no texto constitucional, de atributo
conferido ao capital ou ao capitalista, porém a empresa. De resto, repita-se,
ndo é ela atributo conferido exclusivamente a empresa”.

Nessa passagem, ha generaliza¢6es, misturas e equivocos conceituais que
ndo tém como serem todos ora individualmente impugnados. Apenas: é 6bvio
que a liberdade de iniciativa ndo é de titularidade do “capital ou do capitalista”,
como € 6bvio que ela caiba também —e precipuamente— a pessoa fisica; ndo
apenas a empresa.

Para entender essa conclusdo que dificilmente poderia ser mais genérica e
vaga e a defesa da ortodoxia ideoldgica de politico-econdmica por ela buscada,
deve-se citar outra passagem que lhe antecede: “a livre-iniciativa € um modo
de expressdo do trabalho e, por isso mesmao, corolaria da valorizacdo do traba-
Iho”. Quem contestaria essa procedente tese? Mas, na sequéncia, discorre:*?

“Dai por que o art. 1°, IV [CF] —de um lado— enuncia como fundamento
da Republica Federativa do Brasil o valor social e ndo as virtualidades indi-
viduais da livre-iniciativa e —de outro— o seu art. 170, caput coloca lado a
lado trabalho humano e livre iniciativa, curando contudo no sentido de que o
primeiro seja valorizado”.

Faltou apenas a contrario sensu completar com algo como “... enquanto
0 segundo ndo”; ou, como ja citado, apenas na medida da total absorcao da
livre-iniciativa pelo trabalho.

Ao mencionarosart. 1°, 1V e 170, mas deixar de lado o direito fundamental
a liberdade profissional individual, cuja titularidade cabe a pessoas fisicas e
juridicas, especialmente na combinacédo do art. 5°, X111 com o § Unico do art.
170 CF, o autor ignora solenemente a ndo menos normativa dimenséo juridi-
co-subjetiva do direito fundamental. A mistura entre direitos fundamentais,
suas dimensdes objetivas, de um lado, e principios juridico-subjetivos, de
outro, persiste em toda a redundante argumentagao.

O constituinte determinou a valorizagdo do trabalho, mas nao da livre-ini-
ciativa, justamente por conta de ser o primeiro um principio juridico-objetivo
que implica o imperativo dedntico “fazer”, ao passo que o principio da livre
iniciativa serve de contraponto negativo na sua aplica¢do conjunta com o di-
reito fundamental do art. 5°, XI1I CF, direito subjetivo de resisténcia a —ou
a abstengdo de— intervencdo estatal desproporcional.

N&o se deriva desse microssistema normativo constitucional nenhuma
restricdo ao poder discricionario das instancias politicas, que € comum em
constituicBes ortodoxas. Nao ha uma opc¢do implicita por um modelo econd-
mico presente nas economias nacionais planificadas. Em tais manifestacdes,
aflora a aversdo ao sempre tdo hostilizado mercado. O mercado €, porém,

2 1pid.
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“no mundo do ser”,* inexoravel, até mesmo em economias planificadas. Re-
levante é investigar se o grau de intervencao e dirigismo estatal na economia
de mercado ainda ocorre dentro de uma margem discricionaria que observe
o direito de resisténcia jusfundamentalmente tutelado da liberdade de ini-
ciativa, comercial, industrial, enfim empresarial (liberdade profissional), de
cada pessoa fisica e juridica individual, titulares do direito fundamental
decorrente do art. 5°, XIII c.c. art. 170 8§ unico CF. Nesse contexto, ha uma
margem discricionaria ao legislador para que ele persiga o cumprimento dos
objetivos estatais constitucionalmente prescritos ao mesmo tempo em que
observe a proporcionalidade de suas intervencdes nos direitos fundamentais
econdmicos individuais dos agentes econémicos. Dentro dessa margem, po-
dera ser implementada uma politica mais ou menos intervencionista, mais ou
menos a esquerda ou a direita do espectro politico-partidario ideolégico que
se enquadre no programa normativo do Estado constitucional de direito sem
a pretensdo de conquista de hegemonia permanente, mas, ao contrario, em
observanciaao principio do pluralismo politico com sua implicita possibilidade
e conveniéncia de alternancia no poder.

B) Direito objetivo econdmico e direitos fundamentais
de liberdade negativa e prestacionais

N&o havendo aqui espago para um tratamento exaustivo da relagdo entre
direito constitucional econdémico objetivo e direitos fundamentais, ainda ndo
devidamente identificada na discusséo brasileira, a abordagem restringe-se as
linhas gerais de tal relacéo, tendo em vista a forgca normativa dos direitos de li-
berdade negativa, dos DESC e seu enfrentamento pela jurisdicao constitucional.

a) Eficacia de direitos fundamentais sobre o sistema econdmico. Sobre
a implicacéo de alguns direitos fundamentais no sistema econémico, tem-se,
em apertada sintese:

Aliberdade profissional-empresarial deve ser sempre observada por legis-
lacBes interventivas e interpretacGes de leis ordinarias pelo Executivo e Judi-
ciario que, igualmente, signifiguem intervengdes nesse direito fundamental.**
Qualquer legislacéo que busque perseguir os propositos predeterminados pela
parte programatica da CF, protetora de varios valores constitucionais, deve
poder ser testada, em qualquer tempo, como potencialmente violadora do
direito fundamental decorrente do art. 5°, XIlI c.c. art. 170, § tnico CF. No
caso extremo, tal exame pode levar a declaracdo de nulidade de uma lei que
tenha por finalidade configurar os discutidos objetivos constitucionais.

4 Como Grav, ibid., p. 1880, tanto preza afirmar, em oposi¢do ao mundo do dever ser:
0s comezinhos sein e sollen kelsenianos.

4 Cf. em geral: Marrins (2012: 159-179).
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O mesmo vale para o direito fundamental de propriedade com a peculiari-
dade j& aventada de que a configuracdo de sua funcdo social ndo se encontra,
ao contrario da reserva legal a liberdade profissional-empresarial, a livre
disposicao do legislador. Ele ndo esta apenas cerceado do ponto de vista do
suporte fatico do direito fundamental a propriedade privada, como também
em relacdo ao seu limite constitucional, no qual esta implicito um dever de
prestacdo legislativa.*

No mais, ao lado de leis gerais que busquem impor a propriedade privada
obrigacdes relativas aos bens juridicos com ela conflitantes em prol da con-
cretizacdo da sua funcéo social (art. 5°, XXII1 CF), ha também, como instru-
mentos constitucionais de limitacéo, a desapropriacdo (art. 5°, XXIV CF) e a
chamada requisicéo de uso (art. 5°, XXV CF).

Os direitos fundamentais a saude, a previdéncia social, a prote¢do do consu-
midor e do meio ambiente ecologicamente equilibrado no mundo empresarial
e laboral funcionam, a par de sua 6bvia funcéo jusfundamental de determinar
prestacOes legislativas e materiais a todos os 0rgdos estatais, comecgando pela
instancia legislativa, como limites dos direitos fundamentais de liberdade in-
dividuais. Eles tém, portanto, o cond&o, presentes determinadas condicdes, de
justificar intervengdes mais ou menos intensas a depender do tracado —a ser
sempre verificado— do critério da necessidade e da com ele aqui identificada
proibicdo de excesso.*

A liberdade de comunicacgdo social em relagdo ao dever de o Estado
promover o pluralismo e a diversidade dos meios de comunicacao social &,
igualmente, parametro jusfundamental de dimens&o juridico-subjetiva capaz
de opor resisténcia, ndo peremptoria, a intervencdes estatais legislativas (por-
que podem ser justificadas, desde que proporcionais) que tenham o escopo
de configurar, por exemplo, o Capitulo 3 da Ordem Social, intitulado “Da
Comunicacdo Social”.*’

b) Forga normativa dos direitos econdémicos, sociais e culturais no mundo
laboral. Relativamente a for¢a normativa dos DESC no mundo econdmico-
laboral, a CF fixou os art. 7° - 11. O art. 7° € composto por 34 incisos, nos
quais se encontram elencados os direitos fundamentais dos trabalhadores, que

4 Cf. Martins (2016).

4 Cf. DimouLis e Martins (2018: 245-255). A opinido majoritaria ainda identifica a proi-
bicdo de excesso com a aplicacdo do exame de proporcionalidade em sentido estrito. Nesse
sentido, v. MicHAEL e MorLok (2017: 303-314).

47\, por exemplo, dentre as varias normas que compdem o capitulo, os art. 220-224 CF,
a determinacdo, no art. 221, dos principios que devem nortear a “producdo e a programacao
das emissoras de radio e televisdo” (art. 221, caput), dentre os quais: “[...] I11. regionalizacéo
da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei” (art.
221, 111 CF).



64 BRASIL

sdo oponiveis, pelo menos aparentemente segundo seu teor, diretamente aos
empregadores. Haveria—gracas a referida impressdo suscitada pelo teor dos
dispositivos constitucionais ora considerados— uma eficacia horizontal direta
que, por definicdo, dispensaria, em larga medida, uma legislagéo trabalhista
ordinaria.*

A constitucionalizagdo de direitos subjetivos outrora ndo dotados de fun-
damentalidade formal, no sentido de se trazer ao texto constitucional —como
ocorre no caso que aqui interessa— boa parte dos direitos trabalhistas, é
comumente festejada como um avango por representar uma caracteristica
reconhecidamente “progressista” do mesmo texto constitucional. Mas, como
toda constitucionalizacdo, também essa tem o condao de engessar o diuturno
debate politico, torna relativamente incerto o papel do direito trabalhista como
ramo do direito ordinario e inibe o avango periodico da legislagdo.*

A consequéncia pode ser a geragéo de efeitos colaterais indesejados como
0—agora, como recorrentemente, em debate— desestimulo a abertura de vagas
formais de trabalho por empresas de pequeno porte (startups), por exemplo,
as quais sdo tratadas da mesma forma como as grandes empresas. O resultado
concreto é 0 avanco, por vezes verificado, das atividades econdmicas informais
e, assim, ndo cobertas pelas generosas garantias constitucionais.> A forca
normativa de tais direitos trabalhistas acaba revelando-se fraca por operar
com a dicotomia socioldgica da inclusdo versus exclusdo do pertencimento a
estruturas formais de emprego.*

c) A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria de
regulacdo econdmica. No papel de guardido da CF, pressupondo-se a devida
provocacao pelos instrumentos processuais do controle abstrato de normas ou
em sede de controle incidental recursal, o STF pode cassar a validade de leis
ordinarias formal e/ou materialmente inconstitucionais.®> Como o parametro
constitucional pode ser norma pertinente a descrita parte programatica, o STF
pode, em tese, declarar nula norma incompativel com a CF. Quando o para-
metro normativo constitucional determinar uma obrigagao de observancia (nao
fazer), uma declaracdo de nulidade ou outra forma utilizada de mitigacao dos
efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade pelo menos tende a resolver o
problema por resgatar o status quo ante, sendo imediatamente efetiva.®

48 Cf *
49 Sobre o aludido engessamento, v. *

%0, Sobre 0 impacto de garantias constitucionais trabalhistas no mercado de trabalho como
um todo, cf. *.

51 Sobre a dicotomia de lastro tedrico-socioldgico sistémico, v. em geral Neves (*).

52 Cf. art. 102, 1, a) e art. 102, I11 CF ¢, na literatura especializada, por todos DimouLs €
Lunarpr (2017: 101 ss., 268 ss.).

52 Cf. ibid., p. 191-194.
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Todavia, os problemas comecam com a eventual verificacdo pelo STF de
uma omisséo inconstitucional de responsabilidade do legislador. Nesse caso,
a eficacia juridica limita-se a uma ordem de fazer, enquanto a efetividade de-
pendera do cumprimento daquela ordem pelo Poder Legislativo.>* Quando a
omissao for da responsabilidade de 6rgao do Poder Executivo, a CF determina,
em seu art. 103, 82°, o prazo de 30 dias para se suprir a omissao, caso em que
a efetividade estard, em principio, garantida.>

Em face da soberania orcamentaria do Legislativo, a claratendéncia ja ante-
riormente aludida é de o STF ultrapassar os limites de sua competéncia consti-
tucional. Recentemente, 0 STF julgou, em decis&o ndo unanime, improcedente
uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI) movida por uma entidade de
classe de &mbito nacional representativa de magistrados da Justi¢ca do Tra-
balho contra dispositivos da LOA, anteriormente analisada, que limitavam
a transferéncia de recursos a Justica trabalhista.>® A autora da ADI procurou
fundamentar seu pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, em suma,
na alegacao de abuso do poder legislativo. Traduzindo® para o que seria um
possivel fundamento constitucional: as restricdes orcamentarias comprome-
teriam a capacidade organico-funcional da Justica do Trabalho representada
pela autora.

Duas observagdes:

Primeiro, deve-se aquiescer a opinido da maioria dos membros do STF que
acompanhou o relator. Porém, ndo ha como saudar a deciséo pelo conhecimen-
to ou admissdo a julgamento da ADI. O Unico voto contrario ao conhecimento
da acdo ndo se valeu do fundamento correto que seria 0 ndo cabimento da
ADI na espécie, mas ndo o nele afirmado fundamento da ilegitimidade ad
causam da autora.

Segundo, quanto ao mérito, especificamente quanto aos fundamentos do
voto do relator, ndo haveria necessidade de enfrentar-se a genérica alegacédo
de violacéo pelo Legislativo da separacdo de poderes por suposto abuso de
suas competéncias e do poder de legislar. Ou seja, propds-se um controle da
constitucionalidade material e ndo o possivel controle restrito apenas a cons-
titucionalidade formal com exame do cumprimento dos requisitos constantes
no art. 165 ss. CF. Deveria, portanto, ter sido rechagada liminarmente a ADI
por ndo ser cabivel.

Todavia, muito significativo foi o tratamento da “deferéncia” supostamente
devida pelo STF ao Legislativo, argumento muito central constante da funda-

5 Cf. ibid., p. 139-141.

5 Principalmente porque se pode, entdo, responsabilizar administrativamente o 6rgédo
competente omisso.

% STF-ADI 5468/DF, de 30/06/2016, rel. Min. FUX; Plenério.

57 %
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mentacgdo do voto do relator e, mais significativamente ainda, parcialmente
impugnado em outro voto que, contudo, acompanhou-o em sede de concluséo
pela improcedéncia da ADI, nos seguintes termos:®®

“entendo que € salutar e merece todos os elogios, como j& disse, a briosa
altivez da magistratura do trabalho de trazer ao debate essa questéo, [...] e,
nessa hora, se esta Corte também faz deferéncia ao parlamento, é preciso que
se veja essas circunstancias em via de mao dupla. O parlamento também
ha de fazer deferéncia as legitimas necessidades da prestacdo jurisdicional
(grifos nossos)”.

Certamente, 0 magistrado, em seu voto, ndo quis dizé-lo, muito menos
deve té-lo pensado. O trecho citado, porém, tem o condao de sugerir ao leitor
mediano que se trata de quid pro quo, tipico de estruturas patrimonialistas de
poder. Até porque na exordial apresentada pela autora tratou-se, inclusive, em
suposta “retaliacdo” que teria partido do legislador, signo de total politizagédo
do processo de controle abstrato de normas.

No caso de ambos o0s votos, vale: o conceito de deferéncia € absolutamente
estranho a espécie. Deferéncia presta-se ou ndo, nas esferas pessoal e ins-
titucional, quando se tem uma margem discricionaria, o poder, para fazé-lo.
Aqui, deveria tratar-se apenas de exercer devidamente o papel de guardido
da CF. E uma questdo de delimitacdo de competéncia de outrem e, diante da
auséncia de outro 6rgédo de controle do STF, de autocontrole.

d) Reflexos sobre os demais 6rgéos jurisdicionais. Quanto ao reflexo sobre
as decisdes judiciais monocraticas das regras constitucionais a respeito dos
direitos fundamentais sociais e da jurisprudéncia do STF, ha uma tendéncia,
reforcada ap6s a promulgacéo, no ano de 2016, do novo Cédigo de Processo
Civil, a se fixar o precedente judicial, especialmente de tribunais superiores e
do STF, como vinculantes. Essa transformagao no sistema de fontes do direito
ainda € incipiente e os seus resultados ainda ndo podem ser prognosticados. No
entanto, hoje, verifica-se uma grande aleatoriedade na pratica jurisprudencial
que é incompativel com o principio do Estado de direito.>®

C) O modelo alternativo da autorregulacéo regulada

Aalternativa € um modelo regulatério da Economia que, em face dos para-
metros constitucionais que contrapdem direitos fundamentais de liberdade,
de um lado, e tarefas e objetivos estatais, de outro, combina elementos de
autorregulacdo e de regulacdo imperativa estatal.

Trata-se de um modelo que ja foi oportuna e corretamente alcunhado de
autorregulacdo regulada (regulated self-regulation)®, tendo sido implemen-

%8 |bid., inteiro teor do acérdao, p. 59 de 137.
% Cf. critica exarada e sua fundamentacdo em: Martins (2017).
80 Cf. a respeito: ScHurz e HELD (2004: 62-81).
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tado com mais ou menos sucesso em Estados democraticos desenvolvidos e
respectivamente dotados de pujante Economia Popular.®*

A combinacdo dos dois modelos regulatorios opostos e extremos visa a
superar as insuficiéncias de ambos. Assim, se a pura autorregulacéo revela-se
fraca no que tange ao cumprimento das expressas metas constitucionais nos
ambitos econdmico, social e cultural, a regulacdo imperativa estatal é tdo
ineficaz em face das aludidas metas quanto tendente a violar os direitos fun-
damentais individuais econdmicos justamente por neles intervir de maneira
desproporcional (violadora da vedacdo de excesso).5

No quadro geral da autorregulacdo regulada, usam-se mecanismos perti-
nentes a criacdo de orgaos fiscalizadores a serem certificados pelo Estado ou
cbdigos de conduta autodeterminados pelos atores de mercado. Os instrumentos
tipicos da regulacdo imperativa estatal permanecem no inventario subsidiario
de instrumentos coercitivos para o alcance dos objetivos constitucionalmente
fixados (big stick in the background).®

O modelo da *“autorregulacdo regulada” foi especialmente aplicado no
contexto da regulacdo da comunicacao social. Nesse ambito, ele pode ma-
nifestar-se por meio de —pelo menos— trés espécies diferentes. Cada uma
delas centraliza o uso dos instrumentos da autorregulacao regulada em torno
de um instrumento principal. Desse modo, existem as trés seguintes variantes
do modelo geral: o registro de cddigos de condutas, o organizacional (certifi-
cacéo estatal da entidade autorreguladora) e o modelo de supervisao praticado,
notadamente, na Gra-Bretanha.

a) Principais ferramentas. Entre os principais instrumentos da “autorre-
gulacdo regulada” na comunicacao social, destaquem-se o0s seguintes:®

81 Cf. ibid.

62 Defende-se a aferigdo da violacdo de excesso majoritariamente afeita ao terceiro critério
constitutivo do principio da proporcionalidade da proporcionalidade em sentido estrito ou
ponderacdo (nesse sentido: SarLer, 2018: 416-418). Contudo, com ganho racional-juridico
pode ser aferida no critério anterior da necessidade: cf. a fundamentacdo por DiMouLIs €
MarTins (2018: 209-213).

83 Ando desisténcia da regulacéo imperativa, como recurso subsidiario, pode ser entendida
como uma busca de harmonizacao entre o cumprimento de deveres de protecdo, principalmente
legislativos. Tais deveres de protecdo implicam limites especificos ao direito fundamental de
comunicagéo social em sua dimenséo juridico-subjetiva (adequagdo do meio interventivo
legislativo), de um lado, e o principio da vedacdo de excesso (necessidade) com a abertura
da oportunidade de os proprios atores de mercado buscarem cumprir, por intermédio dos
instrumentos da autorregulagdo, os propositos constitucionais restritivos de suas liberdades,
de outro lado.

8 Cf. ScHuLz e HELD (2004) e MartiNs (2003).
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a) Registro e certificacdo de codigos de conduta: Codigos de conduta séo
compostos por entidades representativas dos orgaos da “midia eletrdnica” e
ficam submetidos a apreciacdo do 6rgao regulador estatal;

b) Poder do regulador de exigir atualizacao das medidas de autorregulacéo,
como, por exemplo, a atualizacdo do codigo autorregulador em face de novos
desenvolvimentos do setor;

c) Possibilidade juridica do 6rgdo estatal regulador de tomar medidas no
caso de fracasso da autorregulacdo. A lei especial poderia criar regras que
excluissem dérgdos que se recusassem a cumprir espontaneamente o cédigo,
com a consequéncia de serem aplicados a eles um cédigo elaborado pelo érgéo
regulador estatal (clausula da “ovelha negra”);

d) Avaliacdes periodicas da implementacdo do processo de autorregulagéo
e “Sunset Clauses”;

e) Utilizacdo e criacdo de incentivos: Quanto mais os interesses dos 6rgaos
regulados forem observados no processo de regulacdo, mais adequado sera
esse meio de intervencdo. Porém, deve haver sempre um “heavy stick in the
back-ground”® para que se possa falar em autorregulagéo regulada e ndo em
pura autorregulacao;

f) Fixacdo de qualificacGes e outros preé-requisitos para a implementagao
da autorregulacéo;

g) Garantia de direitos para grupos especiais como contraponto a grandes
conglomerados midiaticos;

h) Uso das reclamacdes de consumidores como fonte de controle dos
procedimentos;

i) Garantia da publicidade de todo o processo de autorregulacédo e seu
funcionamento (transparéncia de atores e procedimentos);

j) Criacdo de centros de informacéo de livre acesso para 6rgdos da comu-
nicacao social e cidaddos (consumidores);

k) Intercambio em seminéarios de atualizacdo abertos a todos os atores
interessados;

I) Consulting em autorregulacgéo;

m) Criacdo de diretrizes basicas para todo o processo de implementacédo
e exXecucao;

n) Ligagdo a procedimentos de controle de qualidade eventualmente
existentes;

0) Incentivo a regulacdo comportamental interna da empresa de comuni-
cacéo social,

p) Oferta aos 6rgdos de avaliacdo pelo 6rgdo regulador estatal;

8 Como aludido, o conceito do paradigma € incentivar a autorregulacdo, sem se desistir
do poder fiscalizador do Estado. Sobre esta expressdo, cf. Schurz e HELD, op. cit., p. 64.
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q) Patrocinio da autorregulacéo pelos 6rgéos reguladores estatais que po-
deriam oferecer espacos e estruturas para cursos e seminarios de atualizacao
atodos os interessados, especialmente a enviados de entidades representativas
dos 6rgaos de comunicacao social; etc.

b) Combinacdes e sistematizacdo das ferramentas: consolidacdo de va-
riantes do modelo. As mencionadas variantes do modelo geral (que representam
simplificacbes, pois podem ser mesclados) sdo constituidos a partir de um
instrumento principal e de sua combinagcdo com os demais instrumentos dis-
poniveis.

Assim, a primeira variante do modelo de codigo de condutas vigente,
sobretudo, na Austrélia,® tem como ponto de partida e centro o registro de
cddigos de condutas.

Por sua vez, a segunda variante do modelo organizacional, mais em voga
na Alemanha,®” o foco recai ndo sobre o codigo, mas sobre a certificagcdo da
organizagéo representativa das entidades privadas que configurem a autorre-
gulacéo.

Finalmente, na terceira variante do modelo da supervisao, utilizado, como
aludido, na Gra-Bretanha,®® da-se maior énfase na autorregulacao que é o seu
ponto de partida. Trata-se da intervencéo estatal de menor intensidade, pois
0 Orgdo estatal regulador é visto como um mero coadjuvante do processo
autorregulador.

5. CONCLUSAO

O modelo de autorregulacdo regulada pode superar com seu grande po-
tencial instrumental os tdo desgastados e improficuos debates em torno do
tamanho adequado do Estado na Economia Popular. Esse é um assunto para
o legislador ordinério, que deve decidi-lo autodeterminadamente. O legislador
responde, no entanto, politicamente ao seu mandante, 0 povo. Justamente por
isso, tem uma discricionariedade tdo ampla quanto necessaria ao cumprimento
de seu escopo e fun¢do constitucionais.

Aconsequéncia de tal salutar auténtica divisao de tarefas € tirar a sobrecarga
datomada de decisGes eminentemente politicas da cipula do Poder Judiciario,

% Cf. 0 estudo do caso Australia com uma anélise bastante aprofundada em: Schurz e
HeLp (2002: 21-38).

67 Testado por Scuurz e HELD, ibid., p. 79 ss., principalmente em face da contemporizagéo
entre a liberdade de radiodifusdo, de um lado, e a prote¢éo da juventude e da autodeterminacéao
informacional, de outro.

% Com a acepcdo mais liberal das variantes do modelo de autorregulacédo regulada: ao
lado da variante do modelo centrada em codigos de conduta ou em organizacdes certificadas,
a variante britanica é focada na mera supervisao do cumprimento de metas e na oferta de
aconselhamento. Cf. Scaurz e HeLp (2002: 95 s.).
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responsavel no Brasil pelo controle vinculante de constitucionalidade de leis e
suas interpretaces e aplicacGes por todos os 6rgaos do Executivo e do préprio
Judiciério. Tirar-se-ia a sobrecarga de decisdes sobre “casos dificeis” também
dos ultimos mencionados, que sdo 6rgaos estatais vinculados a lei e a ordem
constitucional vigente, tendo a competéncia de descarte normativo que ainda
ndo é monopolizada pelo STF.

Portanto, recomenda-se o estudo aprofundado das bases do modelo de
autorregulacédo regulada, de seus instrumentos e de suas ferramentas com
vistas a sua apresentacao aos atores politicos competentes. Viabilizar-se-ia
dessa maneira, a entrada do modelo ora apresentado nas respectivas agendas
programaticas.

BIBLIOGRAFIA

ALEXY, RoBERT: Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994.

AnscHUTZ, GERHARD: Drei Leitgedanken der Weimarer Verfassung, Mohr: Tubin-
gen, 1923.

BinvenBoiM, GusTavo: Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo, Rio de Janeiro et al.: Renovar, 2006.

BOCKENFORDE, ERNST-WOLFGANG: “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpre-
tation”, in: BOCKENEORDE, ERNST-WOLFGANG, Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1976.

CALIENDO, PAauLO: “Comentarios ao art. 165-169”, in: CanotiLHO, J.J. GoMEs et al.,
Comentérios & Constituicdo do Brasil, S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2018,
p. 1862-1877.

CanoTiLHO, Jost Joaquiv GomMes: Constitui¢ao dirigente e vinculagéo do legislador:
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas, 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

DmvouLis, DiviTrI € LUNARDI, SorAYA: Curso de processo constitucional, 5. ed.
revista, atualizada e ampliada, S&o Paulo: Atlas, 2017.

Dmvoutis, Dimitrr € MARTINS, LEONARDO: Teoria geral dos direitos fundamentais,
6. ed. revista, atualizada e ampliada, S&o Paulo: Atlas, 2018.

Grau, Eros Roerto: “Comentarios ao art. 170, caput.”, in: CANOTILHO, J.J. GOMES
et al., Comentarios a Constituicdo do Brasil, S&o Paulo: Saraiva/Almedina,
2018.

GUERRA, SErGIO (Org.): Regulacéo no Brasil: uma visdo multidisciplinar, Séo
Paulo: FGV Editora, 2013.

KINGREEN, THORSTEN € PoscHER, RALF: Grundrechte, Staatsrecht Il. 33. ed. Heil-
delberg: C.F. Mller, 2017.



LEONARDO MARTINS 71

Marrins, LEonarDO: “Eigentum verpflichtet auf Portugiesisch. Was kann die bra-
silianische Verfassungsrechtswissenschaft vom angewandten Art. 14 Absatz
2 Grundgesetz lernen?”, in: PLosE, M.; FritschE, T.; KunN, M.; LUDERS, S.,
Woriber reden wir eigentlich? Festgabe fir Rosemarie Will, Berlin: Huma-
nistische Union. 2016.

— “Da Regulacéo constitucional da midia eletronica: entre o comando estatal e
a livre autorregulacdo”, Revijur, v. VI, 2003.

— Liberdade e Estado constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma com-
plexa relagéo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais, S&o Paulo:
Atlas, 2012.

— Sobre arelacao entre politica e direito no Brasil contemporaneo, Policy Papers
da Konrad-Adenauer-Stiftung, Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2017.

MicHAEL, LoTHAR € MORLOK, MARTIN: Grundrechte, 6. ed. Baden-Baden: Nomos,
2017.

NEvEs, MarceLo: A Constitucionalizacéo simbolica, Sdo Paulo: Editora acadé-
mica, 1994.

SarLET, INco WoLFGaNG: A eficacia dos direitos fundamentais, 13. ed. rev. e atual,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

Scuapriro, Mario. G. (Org.): Direito Econdmico Regulat6rio, Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. 1.

ScuapPIRO, MARTO. G.: Novos Parédmetros para a Intervencéo do Estado na Econo-
mia, S&o Paulo: Saraiva, 2010.

ScHLINK, BERNHARD: “Liberdade mediante resisténcia a intervencao estatal. Re-
construcdo da fungéo cléssica dos direitos fundamentais” (tradugdo e resumo
de Leonardo Martins do original alem&o em Schlink, 1984), Revista de Direito
Civil Contemporéaneo - RDCC, v. 4, n. 11, abr.-jun. 2017.

Schurz, WoLrGaNG e HELD, THORSTEN: Regulated self-regulation as a form of modern
government. An analysis of case studies from media and telecommunications
law, Eastleigh (UK): John Libbey Publishing, 2004.

Scuurz, Wolfgang e HeLp, THorsTEN: “Regulierte Selbstregulierung als Form mo-
dernen Regierens”, Im Auftrag des Bundesbeauftragten fiir Angelegenheiten der
Kultur und der Medien, Endbericht. Hamburg: Verlag Hans-Bredow-Institut,
Mai 2002 (disponivel em: https://www.hans-bredow-institut.de/uploads/media/
Publikationen/cms/media/a80e5e6dbc2427639ca0f437fe76d3c4c95634ac.pdf,
acesso em 21.08.2017).

SunpreLD, CArLOs ART: Direito da Regulacdo e Politicas Publicas, Sdo Paulo: Mal-
heiros Editores, 2014. v. 1.






NUEVA CONSTITUCION, MODELO ECOI\[OMICO Y DERECHOS
FUNDAMENTALES. EL DEBATE INEDITO EN CHILE

Craupio NasH”

En el marco de la reflexion a la que nos ha invitado el Grupo de Estudios
en Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional del Programa Estado de
Derecho de la Fundacion Konrad Adenauer, el trabajo busca exponer algunas
de las principales caracteristicas de la relacién entre constitucién y modelo
economico en el marco de la experiencia chilena. Nuestra posicion es que el
disefio constitucional chileno recoge un modelo econémico neoliberal, que
actualmente se encuentra en entredicho por amplios sectores sociales y dicho
descontento se canalizé en el contexto del debate constitucional iniciado por el
Gobierno de la presidenta BacueLer. Si bien dicho proceso ha perdido fuerza
en el actual Gobierno de SEBasSTIAN PINERA, l0s temas de fondo siguen siendo
relevantes de discutir.

1. ANTECEDENTES GENERALES DE LA DISCUSION CONSTITUCIONAL EN CHILE

El Gobierno de la presidenta MicHELLE BAcHELET impulsé una discusion
inédita en Chile sobre una nueva Constitucion Politica de la Republica (CPR).
Este proceso contemplaba generar un amplio ambito de participacion ciuda-
dana para discutir los aspectos sustantivos del nuevo disefio institucional que
debia darse el pais. Si bien los dos primeros afios de gestion del Gobierno
(2014-2015) estuvieron centrados en los aspectos procedimentales para generar
una nueva constitucion, desde 2016 se comenzo a abrir un debate sustantivo,
principalmente a partir de la convocatoria realizada a una discusion ciudadana.
Este proceso generd una participacion inédita en la historia constitucional
chilena, donde cerca de 200.000 chilenos y chilenas, junto a migrantes resi-
dentes en Chile, conversaron en instancias locales, provinciales y regionales
acerca de las expectativas que tenian sobre el futuro acuerdo constitucional®,
y pusieron un fuerte énfasis en materia del principio de justicia e igualdad y
en derechos fundamentales?.

“Ph.D. Académico de la Universidad de Chile.

L OCDE, Informe La Participacion Ciudadana en el Proceso Constituyente. Chile, 2017.
Disponible en: https://www.oecd.org/gov/Chile-PG-Scan-SPA.pdf.

2 Comité de Sistematizacion, Sistematizacion de la etapa participativa del proceso cons-
tituyente abierto a la ciudadania. Informe ejecutivo. Disponible en: https://www.camara.cl/
camara/media/destacados/comision/docs/Sistematizacion_Proceso_Constituyente.pdf.
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Amedida que se avanzo en la discusion, se entrd en el debate sobre si existen
aspectos sustantivos que legitiman dicho acuerdo constitucional. Aqui aparecia
una primera cuestion interesante en el tema que nos convoca. La centralidad
que le asignan a los derechos humanos, como elemento determinante de los
principios que deben inspirar el acuerdo constitucional, pero también como
un catélogo de derechos mas robusto que el actualmente consagrado por la
constitucion. En este punto se hace evidente que existe una tension entre un
modelo minimalista de derechos, que solo busca consagrar principios liberales
minimos, frente a una demanda por un texto reforzado en materia de derechos,
principalmente sobre aquellos de autonomia personal y en cuanto a derechos
econOdmicos, sociales y culturales (DESC). Este debate sera determinante en
relacion con el futuro del modelo econémico.

Esta discusion sustantiva revela la complejidad para resolver la relacion
entre derechos humanos y el disefio de poder estatal. Un primer aspecto rele-
vante es el potencial del constitucionalismo para organizar el aparato de poder.
La promesa de la constitucion es el pacto entre iguales. Pero esa promesa de
igualdad se ha ido deshonrando. Asi, en la historia del constitucionalismo
latinoamericano hay dos preocupaciones que han sido incumplidas, la autono-
mia individual y el autogobierno colectivo. En las experiencias comparadas
se ha impuesto un “conservadurismo constitucional”, donde el rol central
de la constitucion es una idea de orden vinculada con el orden econémico o
la proteccion de las bases del disefio institucional. Por otra parte, existe un
modelo constitucional con amplio reconocimiento de derechos, pero con una
estructura de poder basada en una organizacion elitista propia del siglo xvmr®,

En dicho contexto surge la necesidad de resolver cuales son los mejores
mecanismos para proteger los derechos y el debate se centra en la discusion
de si la proteccion de derechos esté en la formulacion de amplios y complejos
catalogos y mecanismos constitucionales para protegerlos, o bien, debe ser
resuelto en la organizacion del poder (via modelo econémico)®.

Para el profesor GARGARELLA, la respuesta seria que es necesario organi-
zar el aparato de poder de forma que sea consistente con los derechos que
se consagran®. Asi, la discusion es de qué forma la estructura de poder se

3 RoBerTo GARGARELLA, La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitu-
cionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014.

4 Un muy completo estudio sobre la vision teérica de la relacién constitucién y modelo
econdémico chileno, puede verse en: CHRISTIAN VIERA, JAIME Bassa y JuaN CARLOS FERRADA,
“Una aproximacion a la idea de ‘constitucion econémica’ y sus alcances en la constitucién
chilena”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 49, n.° 145, México, ene./abr. 2016.
Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-8633
2016000100011&Ing=es&nrm=iso.

% Ibid. Para un resumen de estas ideas aplicadas al caso chileno, ver: http://www.uchile.
cl/noticias/132888/roberto-gargarella-y-el-constitucionalismo-latinoamericano.
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hace cargo del cumplimiento de estos derechos, esto es, la forma en que el
sistema de derechos constitucionales se articulara con la parte organica de la
constitucion, que es la estructura de poder estatal. Para que este rol central
de los derechos en un sistema constitucional sea realidad, es necesario revisar
la forma en que se consagra el poder en los distintos 6rganos y vincular sus
competencias y funciones con la idea del cumplimiento de los derechos hu-
manos. Ningun 6rgano del Estado deberia poder sentirse legitimado si no es
a través del pleno respeto de los derechos consagrados constitucionalmente.
La propia idea de controles horizontales y los contramayoritarios deberia
estar definida en el propio texto constitucional en relacion con los derechos
consagrados constitucionalmente.

Esta relacion armonica entre derechos y estructura de poder deberia verse
reflejada, por ejemplo, en las funciones de los poderes judicial y legislativo,
en las distintas expresiones del poder de la rama ejecutiva, pero también en
las funciones y competencias de 6rganos autbnomos, como Fiscalia Nacional,
Consejo Transparencia, Consejo Electoral o cualquiera otra forma de estructura
y nomenclatura que adopte el poder en la nueva constitucion.

Por ello, el tema por discutir es si el modelo econémico debe ser parte de
estos elementos institucionales que quedan configurados constitucionalmente,
0 bien, esta es una cuestion que debe quedar completamente entregada a la
decision politica ordinaria y no a la constitucional.

2. CONSTITUCION Y MODELO ECONOMICO Y SOCIAL EN CHILE

La discusién sobre una nueva Constitucion Politica para Chile trata sobre el
disefio institucional que se daré el pais en un momento historico determinado,
con vistas a regular las bases de nuestra convivencia a largo plazo. En estos
“momentos constitucionales”, al decir de Ackerman, se decide la estructura
bésica de la convivencia social: los derechos que estamos dispuestos a con-
sagrar con un estatus particular de proteccion, las instituciones que regularan
la estructura de poder soberano, sus alcances, funciones y atribuciones®.

En este contexto parece relevante preguntarse si dentro de este modelo
institucional que define la constitucion es pertinente o necesario definir cier-
tas bases del modelo economico y social que regulara y, por tanto, limitara
y guiaré las decisiones politicas que puedan tomarse en forma democratica.
Ciertamente, un consenso sobre las bases econdmicas y sociales tiene relacion
con las “bases de la institucionalidad” que estan vinculadas con los principios
que uniforman el acuerdo constitucional y con los derechos fundamentales que

® BrRuce Ackerman, We the People: Foundations, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, vol. I, 1991.
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quedan consagrados constitucionalmente. En esto no hay neutralidad, pues
cuando se decide constitucionalizar o no un tema, hay una decision politica
de largo alcance.

En la historia constitucional chilena nunca se definié un modelo econé-
mico y solo se establecieron algunos vinculos entre economia y constitucion
(por ejemplo, se fijaron precios y requisitos de entrada para la actividad
economica). El debate mas profundo sobre modelo econémico se da en el
Gobierno de Sarvapor ALLENDE, cuando se discute la reforma constitucional
para establecer y garantizar la existencia de tres areas en la economia’. Por
ello, la Constitucion de 1980 es un quiebre radical, ya que es un documento
fuertemente ideologizado, que consagra un orden econdmico que puede ser
conceptualizado como “neoliberal”. El sustento de este modelo es un amplio
margen de accion al mercado y una jibarizacion de la actividad del Estado,
que se limita a subsidiar algunos temas en los cuales los particulares no tienen
interés en intervenir®.

La constitucion consagra un modelo construido sobre los siguientes prin-
cipios®:

a) Derecho de propiedad ampliamente conceptualizado y garantizado cons-
titucionalmente (articulo 19, n® 23)%,

b) Derecho constitucional para que las personas puedan emprender las
actividades que estimen convenientes, con el solo limite de la moral, el orden

7 Esta reforma se discute en el Congreso entre los afios 1971y 1972, siendo aprobada por
el Congreso Pleno el 19 de febrero de 1972.

8 RicArDO FrrRENCH-DAvIS, citando a CasTeLLs, anota: “MAaNUEL CasTeLLs sefiala que el
modelo de desarrollo chileno se caracteriza, a partir de 1973, por ser liberal en lo econémico,
autoritario en lo politico y excluyente en lo social. De una economia cuyo principal motor era
el Estado, pasamos a una abierta y de mercado. A través de privatizaciones, desregulaciones
y liberalizaciones de la economia, el gobierno dictatorial llamo a las empresas privadas a
reemplazar al Estado en un nuevo papel econémico: conquistar los mercados internacionales.
Este modelo de economia abierta y de mercado se ha mantenido las Gltimas cuatro décadas
pero con diferentes modalidades” (Ricarpo FrrencH-Davis, EI modelo econdmico chileno en
dictadura y democracia: mitos y realidades. Disponible en: http://www.asuntospublicos.cl/
wp-content/uploads/2012/06/967.pdf).

® En esta materia seguimos el trabajo de Juan Carros FErRrADA, “La Constitucion Econo-
mica de 1980. Algunas Reflexiones Criticas”, Revista de Derecho, vol. XI, 2000, Chile, pags.
50-51; y Jose Luis Cea, Tratado de la Constitucion de 1980, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1988, pags. 157-158.

0 Articulo 19, n.° 23: “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer
a la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros
preceptos de esta Constitucion.

“Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede establecer
limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos bienes”.
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publico o la seguridad nacional (articulo 19, n.° 21)*, asi como una serie de
libertades y no derechos laborales (libertad de trabajo, contratacion, eleccién
del trabajo, negociacion colectivay huelga (articulo 19, n.° 16)*2. El elemento
determinante de este modelo es la garantia al sector privado de una amplia
libertad de actuacion y una fuerte restriccion a las posibilidades de actuacion
econdmica del Estado.

1 Articulo 19, n.° 21: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no
sea contraria a la moral, al orden pUblico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen.

“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran
sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado”.

12 Articulo 19, n.° 16: “La libertad de trabajo y su proteccion.

“Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con
una justa retribucion.

“Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad per-
sonal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos.

“Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la segu-
ridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.
Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacion a organizacién o
entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la de-
safiliacion para mantenerse en éstos. La ley determinaré las profesiones que requieren grado
o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios
profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan relacion con tales profesiones,
estaran facultados para conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta
ética de sus miembros. Contra sus resoluciones podra apelarse ante la Corte de Apelaciones
respectiva. Los profesionales no asociados seran juzgados por los tribunales especiales es-
tablecidos en la ley.

“La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabaja-
dores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecera las
modalidades de la negociacidn colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella
una solucidn justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociacion colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella.

“No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o0 empresas, cualquiera
que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacidon cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la po-
blacion o a la seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las
corporaciones 0 empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece
este inciso”.
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c) La constitucion establece una serie de normas relativas a la actividad
econdmica del Estado. Asi, consagra algunas cuestiones sobre igualdad de
trato en materia econdmica, tales como repartir equitativamente los tributos y
demas cargas publicas (articulo 19, n.°20)*. Fijaun claro limite a las facultades
expropiatorias del Estado (articulo 19, n.° 24)%. Implanta disposiciones para
proteger el medio ambiente mediante recursos constitucionales (articulo 19,

3 Articulo 19, n.° 20: “La igual reparticidn de los tributos en proporcion a las rentas o
en la progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticién de las demas cargas publicas.

“En ninguln caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o
injustos.

“Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio
de la Nacion y no podrén estar afectos a un destino determinado.

“Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar afectados a
fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podra autorizar que los que gravan actividades
o0 bienes que tengan una clara identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de
los marcos que la misma ley sefale, por las autoridades regionales o comunales para el fi-
nanciamiento de obras de desarrollo”.

1 Articulo 19, n.° 24: “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales.

“Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la sa-
lubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

“Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o
de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropia-
torio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacién por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comun acuerdo o en sentencia dictada
conforme a derecho por dichos tribunales.

“A falta de acuerdo, la indemnizacion deberéa ser pagada en dinero efectivo al contado.

“La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de
la indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, serd determinada provisionalmente por peritos
en la forma que sefiale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion,
el juez podré, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspension de
la toma de posesion.

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas
las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depdsitos de carbén e hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, con excepcién de las
arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los
terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a las
obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacién y el
beneficio de dichas minas.
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n°8)™. Asimismo, se fijan algunas prohibiciones, como el establecimiento de
monopolios estatales sobre los medios de comunicacion social (articulo 19,
n® 12). Por ultimo, la constitucion instituye la iniciativa legislativa exclu-
siva del presidente de la Republica en materia de legislacion presupuestaria
(articulo 63)*".

“Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso pre-
cedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de concesiones
de exploracidn o de explotacion. Dichas concesiones se constituiran siempre por resolucién
judicial y tendran la duracion, conferiran los derechos e impondrén las obligaciones que la
ley exprese, la que tendra el caracter de organica constitucional. La concesion minera obliga
al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés pablico que justifica su
otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley, tendera directa o indirec-
tamente a obtener el cumplimiento de esa obligacion y contemplara causales de caducidad para
el caso de incumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la concesién. En todo caso
dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse la concesion.

“Sera de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extin-
cion de tales concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la caducidad o
extincion del dominio sobre la concesién seran resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el
afectado podréa requerir de la justicia la declaracion de subsistencia de su derecho.

“El dominio del titular sobre su concesién minera esta protegido por la garantia consti-
tucional de que trata este nimero.

“Laexploracion, laexplotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias
no susceptibles de concesidn, podran ejecutarse directamente por el Estado o por sus empre-
sas, 0 por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacidn, con
los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso,
por decreto supremo. Esta norma se aplicard también a los yacimientos de cualquier especie
existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional y a los situados, en
todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la
seguridad nacional. El Presidente de la Republica podra poner término, en cualquier tiempo,
sin expresion de causa y con la indemnizacion que corresponda, a las concesiones adminis-
trativas o a los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas
de importancia para la seguridad nacional.

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos™.

5 Articulo 19, n.° 8: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de
la naturaleza.

“La ley podré establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos
o libertades para proteger el medio ambiente”.

16 Articulo 19, n.° 12, inciso 4°: “Toda persona natural o juridica tiene el derecho de
fundar, editar y mantener diarios, revistas y periédicos, en las condiciones que sefiale la ley”.

7 Articulo 65, inciso 3° “Correspondera al Presidente de la Republica la iniciativa ex-
clusiva de los proyectos de ley que tengan relacion con la alteracion de la division politica
0 administrativa del pais, o con la administracion financiera o presupuestaria del Estado,
incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias sefialadas en los
nimeros 10 y 13 del articulo 63”.
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d) Finalmente, el modelo constitucional determina una organizacién basada
en la ley, para desarrollar el area econdémica (articulos 63 y 65), regular la
formaen que se lleva a cabo la fiscalizacion y el control de los fondos pablicos
(articulos 98-100) y normas sobre la creacion y los principios de organizacion
y funcionamiento del Banco Central de Chile (articulos 108 y 109). Asimismo,
se puntualizan medios jurisdiccionales de caracter constitucional para cautelar
los derechos reconocidos en esta Carta (articulos 20 y 93).

Aungue la constitucion no lo establezca explicitamente, esta tiene una clara
opcion por el modelo neoliberal més clésico (escuela de Chicago). Este modelo
es consagrado constitucionalmente y protegido a través de una serie de meca-
nismos para evitar modificaciones estructurales del modelo impuesto. Estas
limitaciones estan contenidas en los mecanismos de reforma constitucional y
la ausencia de iniciativas ciudadanas de reforma®. Asimismo, las formas de
control del Estado sobre la actividad del sector privado, incluidos los servicios
publicos privatizados, son débiles, si bien se establecen algunos mecanismos de
supervision de la actividad privada, estos no permiten una eficaz fiscalizacién
por parte de la autoridad. A modo de ejemplo, la Contraloria solo controla la
actividad estatal, no la privada (CPR, articulos 98-100); las superintendencias
destinadas a controlar al sector privado no han tenido en la practica capacidad
real de controlar las distorsiones més graves a los mercados, medioambiente,
servicios concesionados, entre otros; la fiscalia econdmica puede controlar la
competencia econdémica, pero tiene pocos instrumentos sancionatorios para
unaaccion disuasiva de préacticas ilicitas de agentes privados; la proteccion de
consumidores frente a abusos de agentes privados es limitada y asi lo ha deter-
minado el propio Tribunal Constitucional (STC, rol 4012-2017). En definitiva,
un Estado ausente en gestién y control econémico. Todo ello ha ayudado a
consolidar un ideal fuertemente ideologizado de “orden publico econémico”
como sustento normativo del modelo econémico constitucionalizado®®.

Por tanto, en Chile esta fuertemente limitada la posibilidad de que mediante
los procesos electorales se defina un modelo econdmico distinto del consti-
tucional; hecho que le quita toda relevancia a la discusion politica normal,
quedando todo definido en el “momento constituyente” impuesto a través de
la fuerza de una dictadura.

En relacion con los derechos fundamentales, particularmente los derechos
econdmicos sociales y culturales, la constitucion sigue el modelo neoliberal y
evita consagrar constitucionalmente estos derechos®. Se puede afirmar que en

18 FErnANDO ATRIA, La Constitucion tramposa, Santiago, LOM Ediciones, 2013.

19 Ver PasLo Ruiz-TaGLE, “Principios constitucionales del Estado Empresario”, Revista
de Derecho Publico, vol. 62, Santiago, Universidad de Chile, 2000.

20 Un excelente estudio sobre la historia constitucional chilena, en PaBLo Ruiz-TaGLE, “El
constitucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la democracia”, Cristi y Ruiz-TAGLE, La
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el texto constitucional de 1980 —reformado— sigue primando una fundamen-
tacion iusnaturalista?! (articulos 1, inciso 1°; 5, inciso 2°, y 19, CPR??) y una
consagracion de los derechos fundamentales como limites al Estado antes que
obligaciones de actuacién. Esta conclusion se desprende de la sola lectura del
catalogo de derechos constitucionales. En efecto, el articulado de la constitu-
cién ha seguido muy de cerca la vision restrictiva de los derechos que sostiene
CarL ScamiTt? y, por tanto, solo se establecen como derechos fundamentales
aquellos vinculados a la proteccion negativa de los sujetos, esto es, aquellos
derechos que permiten limitar la actuacion del Estado respecto del ambito
intimo de la persona. En el texto constitucional los derechos de libertad son
el nicleo que ha seguido el constituyente, la columna vertebral del entramado
de derechos del articulo 19. Asi, encontramos manifestaciones de la libertad
negativa o proteccion de libertad, en el articulo 19 numerales 1, 4, 5, 6, 7, 9,
10, 11, 12, 13, 15, 16, 19, 21, 23y 24. En ellos, el Estado debe preocuparse
de no intervenir en la actividad de los agentes privados y proteger exclusiva-
mente el &mbito de libertad personal en las esferas personal y social?. Por su
parte, los derechos de igualdad los encontramos consagrados como derecho
de igualdad ante la ley en el articulo 19, numerales 2 y 3; como igualdad de
trato, en los numerales 17,20y 22; y como igualdad material, en el numeral 18
en materia de prestaciones de seguridad social. Manifestaciones del derecho
de igualdad de mandatos de organizacion del aparato del Estado pueden ser
encontradas en los numerales 9, 10 y 112, relativos a la proteccion de la salud

Republica en Chile. Teoria y practica del constitucionalismo republicano, Santiago, LOM
Ediciones, Serie Sociedad y Orden juridico, 2006, pags. 79-143.

21 E| profesor Jost Luis Cea nos sefiala que “el Poder Constituyente asume una concep-
cion afin con el Derecho Natural, segun la cual los derechos y deberes del hombre emanan de
la dignidad que es intrinseca a la naturaleza de la persona” (Jost Luis Cea, Derecho constitu-
cional chileno, tomo 11, Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2004, pag. 56).

22 Articulo 1, inciso 1°: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
Avrticulo 5, inciso 2°, primera parte: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Articulo 19: “La
constitucion asegura a todas las personas [...]".

2 CarL ScumrTT, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Universitaria Textos, 1992.

24 En esto seguimos la terminologia de RoBert ALEXY, en Teoria de los derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2002, pags. 353-354.

% Articulo 19, n.° 9: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocidn, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo.

“Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas
con la salud.

“Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se
presten a través de instituciones publicas o privadas, en la formay condiciones que determine
la ley, la que podré establecer cotizaciones obligatorias.
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y el derecho a la educacion. Estos numerales permiten ejemplificar la tesis
de que los derechos fundamentales establecidos en el texto constitucional a
través de su articulo 19 son basicamente derechos de libertad. En efecto, dos
de los derechos que son clasicamente derechos de igualdad material, como la
saludy laeducacion, se establecen en el texto constitucional chileno como man-
datos de organizacion y actuacién del Estado y no como derechos exigibles
directamente, como si ocurre con las normas vinculadas con libertades ne-
gativas. La excepcion la encontramos en el inciso 3° del numeral 10, que
establece claramente un derecho a la educacion gratuita.

En cuanto a la garantia jurisdiccional de los derechos, la constitucién es-
tablece la proteccion de estos a través de un mecanismo procesal (recurso de

“Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea
éste estatal o privado”.

Articulo 19, n.° 10: “La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en
las distintas etapas de su vida.

“Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera
al Estado otorgar especial proteccidn al ejercicio de este derecho.

“Para el Estado es obligatorio promover la educacion parvularia, para lo que financiara
un sistema gratuito a partir del nivel medio menor, destinado a asegurar el acceso a Este y
sus niveles superiores. EI segundo nivel de transicion es obligatorio, siendo requisito para el
ingreso a la educacion basica.

“Laeducacion basicay la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar
un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion.
En el caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta
cumplir los 21 afios de edad.

“Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacién en todos sus
niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion
e incremento del patrimonio cultural de la Nacion.

“Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion”.

Articulo 19, n.° 11: “La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales.

“La libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones que las impuestas por la moral, las
buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional.

“La ensefianza reconocida oficialmente no podra orientarse a propagar tendencia politico
partidista alguna.

“Los padres tienen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus hijos.

“Una ley organica constitucional establecerd los requisitos minimos que deberan exigirse
en cada uno de los niveles de la ensefianza basica y media y sefialara las normas objetivas, de
general aplicacién, que permitan al Estado velar por su cumplimiento. Dicha ley, del mismo
modo, establecera los requisitos para el reconocimiento oficial de los establecimientos edu-
cacionales de todo nivel”.
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proteccion, articulo 20)% que si bien es una innovacién para Chile en materia
de garantias, tiene limitaciones en cuanto a los derechos que pueden ser ob-
jeto de proteccion constitucional. Precisamente, los derechos con contenido
prestacional se diseccionan y solo se protege el elemento “libertad” de los
derechos y no el contenido sustantivo (articulo 19 n.9, 10y 11) sin proteccion
constitucional mediante la accion de proteccion. Ademas, hay un problema
con la aplicacion practica del recurso. Los tribunales chilenos han tenido un
acercamiento formal y restrictivo a los derechos?. Esta praxis jurisprudencial,
basada en una interpretacion estrecha de la accion de proteccion, es contraria
a la tendencia presente en otras jurisdicciones que han puesto énfasis en la
informalidad del recurso como una cuestion basica para que este cumpla con
sus fines?.

Ademés, el modelo econdmico no solo esta consagrado como estructura
institucional, sino que también se ha ido desarrollando a través de la labor del
Tribunal Constitucional, que ha reforzado el modelo constitucional heredado
de ladictadura militar?®. Destacan las sentencias de este Tribunal en materia de
Estado empresario (STC, rol 167-1993), una interpretacion fuerte del dere-
cho de propiedad (STC, roles 334-2001, 505-2006, 541-2006 y 1215-2008),

% Articulo 20: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en
el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°,
16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion,
y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podré ocurrir por si 0 por
cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptaré de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

“Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del n® 8 del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u
omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.

21 CLaupIO NasH, La concepcion de los derechos fundamentales, México, Fontamara, 2010.

28 Este tipo de recursos se basa, en el constitucionalismo comparado, en la idea de infor-
malidad. La Corte Constitucional colombiana ha sefialado: “Cabe recordar que, de conformi-
dad con los principios de la efectividad de los derechos fundamentales y de oficiosidad e in-
formalidad que rigen la accion de tutela, corresponde al juez de conocimiento desplegar la
actividad pertinente para esclarecer los hechos que dieron origen a la demanda. En tal sentido,
no es admisible que la autoridad judicial, a quien el Constituyente ha confiado con caracter
prioritario y prevalente la realizacion concreta de los derechos fundamentales y la adopcion
de medidas urgentes orientadas a su inmediata proteccion, se excuse de cumplir tan delicadas
funciones exigiendo a la persona solicitante requisitos que la Carta no contempla o férmulas
sacramentales” (Corte Constitucional, Sentencia T-594/99).

2 ENrIQUE NAVARRO, La constitucién econémica chilena ante los tribunales de justicia,
Santiago, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2016.
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y las relativas a la autonomia de grupos intermedios (STC, roles 2487-2013,
2541-2013, 2731-2014).

En el periodo de latransicion a la democracia, si bien se han realizado algu-
nas modificaciones al modelo, con base en amplios consensos politicos, pero
ninguna de estas estaba destinada a alterar las bases del modelo econémico del
pais®. En efecto, si bien hubo reformas tanto en el &ambito tributario como en
el ambito laboral, ellas apuntaron a evitar los excesos del sistema, pero no a su
transformacion; el debate més serio de transformacion del modelo econémico
se dio bajo el Gobierno de MicHELLE BacHELET (2014-2018)%, pero no pasé
mas alla del discurso en materia econémica®.

En definitiva, la Constitucion Politica en Chile consagra un modelo econ6-
mico neoliberal y establece una serie de mecanismos para garantizar su su-
pervivencia mas alla de los cambios politicos. Este consenso sobre el modelo
econdémico ha sido determinado jurisprudencialmente por el Tribunal Cons-
titucional y no ha sufrido transformaciones relevantes durante las casi tres
décadas de democracia.

3. UN NUEVO ACUERDO CONSTITUCION Y MODELO ECONOMICO Y SOCIAL

En el marco de la discusion sobre una nueva constitucion se ha abierto el
debate sobre el modelo econdémico. Son tres las alternativas que parecen pri-
mar en el debate. Por una parte, un disefio constitucional que no consagre un
modelo econdémico determinado; un disefio que permita un principio general
de Estado democrético y social de derecho; un disefio que contenga elemen-
tos de un modelo econdémico social de mercado.

Una primera opcion es decantarse por un acuerdo constitucional minimo.
Este acuerdo deberia fijar las bases generales del Estado, pero no determinar
un modelo econdmico, el que deberia quedar entregado a la discusion politica
ordinariay no a la constitucional. Obviamente, esta opcion definiria una serie
de elementos que indirectamente determinan el modelo econémico, como la
independencia del Banco Central, los alcances del derecho de propiedad, el rol
del Estado en la esfera productiva, entre otros.

Una segunda opcidn es establecer como principio constitucional el del
Estado democratico y social de derecho, lo que si bien no consagra un modelo
economico determinado, si establece ciertos objetivos minimos que debe cum-
plir el sistema estatal, esto es, no solo fijar un limite en cuanto a la sujecion de

% RicArRDO FRRENCH-DAvIS, 0p. Cit.
$\fer: https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/02/150202_chile_bachelet_reformas_vs.

% Para una buena sintesis, ver: https://www.dw.com/es/las-promesas-cumplidas-y-las-
deudas-de-michelle-bachelet/a-41387483.



CLAUDIO NASH 85

las autoridades a la ley, sino también ciertos objetivos prestacionales®. Uno
de estos limites es el de los DESC como parte del disefio constitucional. El
futuro texto constitucional deberia resolver la consagracion de un catalogo de
derechos econdémicos, sociales y culturales. Aqui son dos las alternativas que
han estado en juego. Por una parte, mantener un sistema de derechos que solo
recoja derechos de libertad y no constitucionalice los DESC. Por otra, se ha
planteado un sistema fuerte en materia de derechos, que es muy distante del
actual modelo constitucional que no consagra derechos prestacionales como
tales, lo que permitiriaaminorar la captura del Estado y los abusos que, a partir
de ellos, se pueden generar desde la esfera privada que controla el aparato
politico desde el poder econdmico. Qué derechos y como garantizarlos es un
tema abierto al debate constitucional en Chile.

Una tercera aproximacion que se ha planteado es establecer algunos ele-
mentos basicos de un sistema econdmico social de mercado como base para
un nuevo acuerdo constitucional. En este marco, se ha discutido, particular-
mente, sobre el rol que le cabe al Estado como el ente encargado de “ajustar”
las condiciones en las que opera el mercado. Concretamente se plantea la
necesidad de que el Estado realice los ajustes que permitan la plena libertad
de las personas y el logro de objetivos de carécter social®*. De ahi que parezca
relevante para el debate chileno estudiar algunos elementos propios del siste-
ma constitucional aleman, que si bien no consagra explicitamente un modelo
economico, da claras luces sobre las caracteristicas que este debe tener®.
Al efecto, se ha destacado el articulo 2.1%, sobre la libertad de accion de la
persona; el articulo 14%, sobre la propiedad y su vinculo con el bien comun;

% Una aproximacion interesante es la que ha desarrollado la Corte Constitucional co-
lombiana, que ha sefialado: “Con el término social se sefiala que la accion del Estado debe
dirigirse a garantizarle a los asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto
se resalta que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce a exigir de este que
no interfiera o recorte las libertades de las personas, sino que también exige que el mismo se
ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para ofrecerle
atodos las oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los apremios
materiales” (Corte Constitucional, SU 747-1998).

% Sobre las bases del modelo, ver: http://www.kas.de/upload/dokumente/2011/10/SO-
PLA_Einfuehrung_SoMa/partel_13.pdf.

% “La Ley Fundamental no contiene determinacion o modelo econdémico alguno, sino
que encomienda el régimen econémico al legislador, quien decidira libremente dentro de los
margenes trazados por la Ley Fundamental” (Tribunal Federal Aleman, 1 de marzo de 1979,
citado en Juan JorGE PapIER, “Ley fundamental y orden econémico”, en Bexpa et. al., Manual
de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1996, pag. 561).

% Articulo 2.1: “Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siem-
pre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley moral”.
37 Articulo 14: [Propiedad, derecho a la herencia y expropiacion] (1) La propiedad y el
derecho a la herencia estan garantizados. Su contenido y sus limites seran determinados por
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y el articulo 20%, que se refiere al principio del Estado federal democréatico y
social. El hecho de que el texto constitucional no defina un modelo particular,
pero establezca principios generales, ha parecido un camino interesante de
explorar en el caso chileno.

4. NUEVAS DEMANDAS Y FRENOS EN EL MODELO CONSTITUCIONAL VIGENTE

Uno de los temas que mas discusion ha generado en Chile es el de las nue-
vas demandas ciudadanas al modelo constitucional y los frenos que establece
el disefio de la Constitucién Politica de 1980 para implementar cambios de
fondo al modelo econémico establecido en dictadura.

En este sentido, estamos obligados a prestar atencion a las fuertes demandas
ciudadanas surgidas a partir del movimiento estudiantil del afio 2011. Este
movimiento no solo planted criticas al modelo vinculado con el sistema edu-
cacional chileno, sino que puso en cuestion cuales son los limites que impiden
una transformacion de fondo al modelo educativo disefiado en dictadura. A
partir de este movimiento comenzo a plantearse la necesidad de una profunda
reforma al sistema tributario, que permitiera financiar las reformas en materia
de educacién. Esta discusion derivd, precisamente, en la demanda de una
nueva constitucion que recogiera adecuadamente el consenso que existiria en
lasociedad chilenaen torno a la necesidad de garantizar derechos econémicos,
sociales y culturales, ademas de contar con mecanismos participativos frente
al desacuerdo o inmovilidad de la politica tradicional®.

En cuanto a los frenos que impone el disefio constitucional para dar res-
puesta a las nuevas demandas ciudadanas, estos no solo tienen relacion con

las leyes. (2) La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comun. (3)
La expropiacion esta permitida sélo por razones de bien comun. Podréa ser efectuada sélo
por ley o en virtud de una ley que establezca el modo y el monto de la indemnizacion. La
indemnizacion se fijara considerando en forma equitativa los intereses de la comunidad y de
los afectados. En caso de discrepancia sobre el monto de la indemnizacién quedara abierta la
via judicial ante los tribunales ordinarios.

% Articulo 20: [Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia] (1) La Republica
Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social. (2) Todo poder del Estado
emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante elecciones y votaciones y
por intermedio de drganos especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. (3) El
poder legislativo estad sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la
ley y al Derecho. (4) Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes
tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso.

% PNUD, “Desarrollo humano en Chile. Los tiempos de la politizacién”, Informe de
desarrollo humano, Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, 2015. Disponible en:
http://www.cl.undp.org/content/chile/es/home/library/human_development/los-tiempos-de-
la-politizacion/.
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la dificultad de reformas a la propia constitucion (las que hemos denominado
“cerrojos” constitucionales), sino que también aqui se han consagrado e imple-
mentado mecanismos que permiten mantener el sistema econémico imperante,
por ejemplo, a través de la consagracion del amparo econémico®.

No es posible enfrentar la discusion sobre los cambios constitucionales
en Chile si no se afronta un tema nuevo para el pais: la captura del Estado
por parte del poder econdomico. En este sentido, se genera una tension entre
una nueva vision del rol de la constitucion que apunte a la transformacion
social y, por otra parte, el reconocimiento de que hay limites para lograr esta
transformacion en la medida que el poder econdmico tenga la capacidad de
bloquear las transformaciones a traves de las distintas formas en las cuales
el Estado ha sido capturado. En este punto, el debate sobre la corrupcién en
Chile, particularmente, aquella vinculada con el financiamiento de la politica,
es un claro ejemplo de los limites que tiene el acuerdo politico para llevar
adelante transformaciones que representan a las mayorias sociales*.

Estos son algunos de los temas que marcan el contexto en el que se de-
sarrolla la discusion sobre el modelo econémico-constitucional en Chile. Es
importante sefialar que este debate tiene una particularidad, el contexto chileno
en el que se ha estado discutiendo, precisamente, la necesidad de contar con
un nuevo texto constitucional.

5. CONCLUSIONES

El reciente e inedito debate constitucional en Chile ha permitido ampliar
el foco de la discusion en materia de acuerdo constitucional basico, y uno de
los elementos de dicho acuerdo que sera necesario zanjar es el rol que jugara
el modelo econémico en un futuro texto constitucional.

El debate sobre el modelo econémico en la constitucion se da en el con-
texto de una constitucion fuertemente ideologizada, que consagra una serie de
principios, derechos y procedimientos que consolidan un modelo econémico
neoliberal. Este modelo ha sido consagrado por el Tribunal Constitucional y

0 Articulo 19, n.° 21: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen.

“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran
sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que deberé ser, asimismo, de quérum calificado”.

4 Craupio NasH, “Dictadura, transicion y corrupcion. Algunas lecciones del caso chileno”,
Revista Electrdnica de Investigacion y Asesoria Juridica, REDIAJ, n.° 8, Caracas, Instituto
de Estudios Constitucionales, febrero 2017, pags. 353-408.
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no ha sufrido grandes transformaciones bajo el régimen democratico de las
Gltimas tres décadas.

Un futuro acuerdo constitucional debera resolver si se consagra 0 no un
modelo econdmico con rango constitucional. Unaopcidn es que la constitucion
no se pronuncie y deje la eleccion del modelo econdmico al debate politico
normal y no se defina en el acuerdo constitucional; una segunda opcién es
consagrar un principio general de Estado democratico y social de derecho que
fije limites al modelo econémico que se puede elegir en la politica normal; y
en ultimo término, adoptar un acuerdo més profundo y una de las opciones
posibles es la consagracion de un modelo de economia de mercado.

En definitiva, se ha planteado que el acuerdo constitucional debera dar
respuestas a un contexto social complejo, con crecientes demandas ciudadanas;
un sistema econoémico que actualmente cuenta con una serie de protecciones
institucionales dificulta la satisfaccion de las demandas ciudadanas que bus-
can transformaciones profundas al modelo imperante; finalmente, el debate
econémico constitucional tendra que afrontar los temas de corrupcion en Chile
que han demostrado tener carécter estructural y no de episodios aislados.
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LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA RECIENTE EN TORNO
A LAS LIBERTADES ECONOMICAS

MAGDALENA CORREA HENAO®

1. INTRODUCCION

Este documento contiene una revision de las sentencias mas relevantes
de la jurisprudencia constitucional colombiana sobre “libertad econémica”,
producida entre enero de 2016y abril de 2017, periodo que coincide con el
tiempo del que da cuenta el Anuario de derecho constitucional editado por la
Fundacion Konrad Adenauer y que bien puede reflejar, ademas, el legado de
la “tercera Corte”* sobre el orden constitucional de la economia.

Deuntotal de cuarentay cinco referencias, se utilizaron quince como mues-
tra?, debido al impacto directo o indirecto de la decision de la libertad en cues-
tion, fruto de sus relaciones con otros bienes constitucionales y, en particular,
con la constitucion econdémica. Su ordenacion, sin embargo, se estructura en
torno al precedente al que se vinculan, sea este el liberal, que refuerza los in-
gredientes propios de laeconomia de mercado, oaquel que enfatizaen ladogma-
tica del Estado social de derecho como principio estructurante de ese orden
economico® que, en lo sustancial, traza la Constitucion colombiana desde

* Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Constitu-
cional y Ciencia Politica del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, especialista en
Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, master en Administracion
y Gestion Publica de la Universidad de Amberes, doctora en Derecho de la Universidad Car-
los Il de Madrid. Directora del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Externado de Colombia.

L Con esta expresion nos referimos a la tercera generacion de magistrados de aquella
Corte, esto es, aquella que en su mayoria esta compuesta por magistrados elegidos entre los
afios 2006 y 2009, cuyo periodo termina entre los afios 2015 y 2017, como es evidente en la
cantidad de nuevos magistrados que han llegado a esta corporacion entre el afio 2016 y lo
corrido de 2017.

2 Esta muestra de quince decisiones fue delimitada en atencién a la riqueza de la argu-
mentacion de las distintas decisiones, la novedad de los temas abordados en cada unay su
importancia para el desarrollo de los contornos de la constitucion econémica.

3 Esta orientacién del constituyente de 1991 es analizada desde la ciencia econdmica en:
SaLomoN KaLamanovitz KrauTer, Constitucion y modelo econdmico, Bogota, Banco de la
Republica, 2001. Disponible en: http://banrep.gov.co/docum/Lectura_finanzas/pdf/cmodelo.pdf
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19914 Acellos se suma el tratamiento de la Sentencia C-035/2016°, destacada
de manera singular por su significado frente al precedente y por su impacto de
cara a obligaciones internacionales asumidas por el Estado, como ejemplo
de lajurisprudenciasimbolica o terrible —en el sentido de que tiene un impacto
descomunal o extraordinario en el precedente jurisprudencial y el desarrollo de
la constitucion economica—>*.

2. REITERACION DEL PRECEDENTE

Las quince sentencias seleccionadas, tanto de constitucionalidad como
de revision de tutela, recogen el precedente jurisprudencial, bien al reiterar
condiciones e imperativos del Estado de derecho liberal y democratico, bien
al imponer la aplicacion de garantias del Estado social.

A) Jurisprudencia liberal

Como ingrediente del Estado de derecho, la interpretacion conferida al
principio de legalidad sigue siendo un argumento fundamental para justificar
las injerencias en elementos de las libertades econdmicas, asi como para ex-
plicar la neutralidad econémica de la constitucion.

a) Principio de legalidad en la limitacion de las libertades econémicas.
El principio de legalidad debe soportar las normas tributarias, las que tipifican
delitos de caracter econémico y las que definenlos limites a la libre competencia.

— El principio de legalidad tributaria. Esta legendaria garantia desde los
albores del parlamentarismo’, a la vez empodera y sujeta al legislador para el
ejercicio de la competencia de configuracion impositiva. Es asi como en la
Constitucion Politica®, en todo caso, ese ejercicio no puede vulnerar los am-
bitos esenciales de proteccién de la propiedad privada y de la ganancia o rique-

4 Junto con los principios democraticos y de la internacionalizacion de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas del Estado. Corte Constitucional, Sentencia
C-644/2012, M. P. Adriana Maria Guillen Arango, Fundamento juridico 4.1.2.2y 4.1.2.3

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

& Utilizamos este adjetivo en su sentido menos habitual en espafiol, particularmente pro-
veniente de su equivalente francéfono.

"\er Victor UckMAR, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Bogota,
Temis, 2002, pags. 9y ss. En el mismo sentido, RoBerTo INSIGNARES GOMEZ Y MARY CLAUDIA
SANcHEZ PENA, “L0s principios constitucionales del sistema tributario”, en Curso de derecho tri-
butario. Procedimiento y régimen sancionatorio, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2010, pags. 115y ss.

8 Constitucidn Politica de Colombia, articulo 95, numerales 3y 9, y articulo 338.
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za legitimamente adquirida, ni los requisitos normativos que deben justificar
y estructurar el tributo.

Elprincipiodelegalidadtributaria, preservadoen lineasgenerales por lajuris-
prudencia®, seretomaen laSentenciaC-178/2016' paradeclarar inexequibleslas
disposiciones de la Ley del Plan de Desarrollo que establecian una contribucién
parafiscal sobre los empresarios de la hoteleria, por ser una medida desigual,
inequitativa e insolidaria, que desnaturaliza la figuray beneficia solo a un sub-
grupo de contribuyentes™. Esta figura es ajena al objeto de las contribuciones
parafiscales de buscar la prevalencia del interés general y la efectiva vigencia
del Estado social de derecho por medio de una intervencion economica legiti-
mada constitucionalmente'2.

— Prohibiciones penales y actividad econdmica. Algo semejante ocurre
con el principio de legalidad de los delitos que, como legado del Estado liberal
de derecho®®, ha garantizado que la conducta delictiva solo se pueda establecer
previa fijacion como tal por el legislador'* y previa publicidad®.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional no ha dudado en hablar de
principio deestrictalegalidad, entendiendo que las penas deben ser, ademas de pre-
vias, escritas y ciertas?®.

De todos ellos, empero, el criterio que mas prevalece es el del poder del le-
gislador para definir las conductas que considera perseguibles como delito, tal
como se plasmé en la Sentencia C-191/2016', cuando analiz6 si se habian
respetado los limites que someten el ius puniendi al restablecer el contrabando
como conducta criminal. Ajuiciode laCorte, tal determinacion estaba justificada
por lanecesidad de proteger el orden econémicoy social, esto es, las condiciones

® Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-601/2015, M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, Fundamento juridico 5.2.

10 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-178/2016, M. P. Maria Victoria Calle.

1 1bid., Fundamento juridico 13.

12 1bid., Fundamento juridico 11.

13 Este principio surge como rechazo a los abusos de la monarquia, siendo BEccaria
pionero en plantearlo como principio procesal y de las obligaciones que se desprendian de él
para los gobernantes y los gobernados. Ver Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas,
Madrid, Aguilar, 1979, pags. 75-80.

14 ALvaro ORLANDO PEREZ PINZON, Introduccion al derecho penal, Bogotéa, Universidad
Externado de Colombia, 2005, pag. 64.

15 1hid.

16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-121/2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Fundamento juridico 10. Ver también la Sentencia C-368/2014, M. P. Alberto Rojas
Rios, Fundamento juridico 6.

17 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-191/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo, Fundamento juridico 50, y C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.
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paraejercer las libertades econdmicasy el patrimonio publico'®. Latipificacion,
ademas, se justificaen larelevanciadel fendmeno, sugravedady lainsuficiencia
de las medidas adoptadas por la legislacién vigente.

En este caso, la Corte Constitucional emplea dos veces el test leve de cons-
titucionalidad: lo hace al valorar la proporcionalidad de la definicion de la
conducta como delictiva, de la que se deriva que la norma penal se justifica en
bienes constitucionales valiosos y aunque no es la Unica medida por emplear,
es idonea en cuanto es “parte fundamental de la lucha contra la ilegalidad en el
comercio exterior®. Por esto concluye “que si bien existe una restriccion a la
libertad econdmica, esta resulta razonable ya que atiende al interés general y a
sufuncion social, puesto que lo contrario implicariaadmitir que abanderando la
consigna de los derechos, se pueden legitimar actividades dolosas que atenten
contra valores esenciales de la sociedad’.

Deigual forma, utilizael testleve enlorelativo alademanda de igualdad, en
cuanto la ley fija tratos idénticos a conductas distintas, como son el contrabando
y el fraude aduanero, al estimar legitimo un trato |gual basado en la |dent|dald
del dafio producido, sin burlar por lo demés el principio del non bis in idem’

Se destaca, en fin, el argumento definitivo con que despacha la cuestion
sobre la posiblevulneracién de laconfianzalegitima, al sefialar quees imposible
el surgimiento de la mlsma respecto de la obtencion de mercancia sin el lleno
de requisitos Iegales :

Posteriormente, estasreglas se reforzaronen la Sentencia C-203/2016, cuando
al analizar larazonabilidad® y proporcionalidad® de tales medidas de tipifica-
cion de delitos, parte de reconocer el dafio que produce el contrabando a la libre
competencia, el impacto fiscal a las finanzas publicas nacionalesy departamenta-
les, y suaporte a la financiacion de grupos delincuenciales. Por ello, y solo por
ello, esto es, con el empleo de un test leve, determina que no se contrarian los
derechos fundamentales de los asociados, sino que, por el contrario, se busca
garantizarlos mediante un reproche penal que de ninguna manera puede ser
considerado excesivo y que, por tanto, respeta los principios de proporciona-
lidad y razonabilidad®.

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-191/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo, Fundamento juridico 38.

2 1bid., Fundamento juridico 39.

2 |bid., Fundamento juridico 43.

22 1bid., Fundamento juridico 73.

23 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.
Fundamento juridico 3.2.

24 |bid., Fundamento juridico 3.2.4.

2 |bid.
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Se echa asi de menos la aplicacion de un escrutinio que determine la nece-
sidad y la ponderacion de la medida, en términos de ser la mejor o mas eficaz,
y de ser la mas ventajosa o la menos lesiva de los derechos fundamentales indi-
viduales, econdmicos y sociales involucrados®, mas ain cuando también hace
parte de las garantias del derecho penal en un Estado constitucional, el hecho de
ser la ultima ratio. Con ello, pasa a convertirse en medida valida prima facie
en cuanto proviene del poder punitivo del legislador, suficiente por si mismo
para determinar su idoneidad como forma de proteger bienes juridicamente
tutelados?’.

— El principio de legalidad y la libre competencia. En la Sentencia C-032/
2017,%8 la Corte resolvié una demanda de inconstitucionalidad presentada por
el ciudadano Javier Cortadzar Mora contra un apartado del articulo 1 de la Ley
155 de 1959, del siguiente tenor literal:

“Articulo 1°. Modificado por el articulo 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo
texto es el siguiente: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que di-
recta o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de préacticas, procedimientos
o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos”.

A juicio del demandante, aquella expresion objeto de control de constitu-
cionalidad constaba de “expresiones indeterminadas 0 ambiguas, que acarrean
la violacién de los principios de legalidad y tipicidad como componentes del
derecho fundamental al debido proceso administrativo establecido en el articulo
29 de la Constituciéon”. En conexién con lo anterior, la Corte concluy6 que la
norma legal juzgada, que prohibe como parte de las “practicas comerciales
restrictivas [...] en general, toda clase de précticas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia”, desde el marco del derecho adminis-
trativo sancionatorio, no vulnera per se los principios de legalidad y tipicidad
que exige la Constitucion?, al constatar que la identificacion de las practicas en
cuestion puede ser establecida con claridad suficiente por el operador juridico
Ilamado a perseguirlas.

En efecto, observa la Corte que el Estado, para preservar los valores supe-
riores, puede regular cualquier actividad econémica libre, introduciendo ex-
cepciones y restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo
las libertades béasicas que garantizan la existencia de la libre competencia. Lo
anterior, sin embargo, solo en el entendido de que tales regulaciones cumplen

% 1bid., Fundamento juridico 3.2.2.

27 1hid.

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-032/2017, M. P. Alberto Rojas Rios.
2 \fer Constitucion Politica de Colombia, articulo 29.
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dicho propésito y de que al limitar las libertades econdmicas, Io hacen solo de
acuerdo con los principios de razonabilidad y proporuonahdad

Esta interpretacion, de nuevo tan laxa del principio de legalidad, a diferencia
de los casos anteriores asociados con la creacion de delitos, puede justificarse
por configurar sanciones administrativas destinadas a preservar el significa-
do de la igualdad de condiciones en el ejercicio de las libertades econdmicas
en el mercado. De alli que se admita que el legislador atribuya un poder de
identificacion de los comportamientos que concretan la lesion en cabeza de las
autoridades administrativas encargadas de la defensa de la libre competencia.

De esta forma, a modo de conclusion, es posible afirmar que el principio
de legalidad como garantia del correcto ejercicio de las libertades econdmi-
cas es una constante en las decisiones mas recientes de la Corte Constitucional,
aunque existen variaciones en el nivel de intensidad y contenido, atendiendo al
grado de limitacién y restriccion de aquellas libertades (particularmente alto en
el caso de las sanciones penales), y a las garantias constitucionales involucra-
das en aquellas limitaciones. Estas garantias a las libertades econémicas son,
COMO Se expuso, una clara demostracion de la existencia de aquel componente
liberal o de economia de mercado que convive en nuestra constitucion econo-
mica, junto con aquella faceta propia del Estado social de derecho, esto es, la
intervencion del Estado en la economia en aras de su armonizacion con fines
constitucionales superiores.

b) La relativa neutralidad econdmica constitucional. La jurisprudencia
liberal de la que se da razon, también se manifiesta en la referencia implicitaa
larelativa neutralidad de la constitucion econdémica, entendida como producto
de la habilitacion constitucional al legislador para disponer de distintos mo-
delos de desarrollo econémico, siempre y cuando aseguren los objetivos de la
intervencion del Estado en laeconomiay, en especial, la progresiva realizacion
del Estado social de derecho®.

— Larelativa neutralidad econdmicaen la ley de Zidres. Una primera refe-
rencia relevante se encuentra en la Sentencia C-077/2017, en la que se estudid
un numero importante de normas de la Ley 1776/2016, que crea las Zonas
de Interés de Desarrollo Rural, Econémico y Social (Zidres). Estas, de acuer-
do con el significado atribuido por la ley, se entienden como “territorios con
aptitud agricola, pecuaria y forestal y piscicola identificados por la Unidad de
Planificacion Rural Agropecuaria (UPRA), [...] o la que haga sus veces, que
se estableceran a partir de Planes de Desarrollo Rural Integral en un marco de

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-032/2017, M. P. Alberto Rojas Rios,
Fundamento juridico 6.3.

31 Ver HEcTorR SANTAELLA QUINTERO, “El modelo econémico en la Constitucién de 1991”,
Revista Derecho del Estado, n.° 11, 2001, pags. 86, 87; MacpaLENa CorreA HENaO, Libertad
de empresa en el Estado social de derecho, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2008.
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economia formal y de ordenamiento territorial, soportados bajo pardmetros de
plena competitividad e insercion del recurso humano en un contexto de desa-
rrollo humano sostenible, cr2e<3|m|ento econdémico regional, desarrollo social
y sostenibilidad ambiental””.

De acuerdo con la ley, ademas, la constitucion de Zidres serd admisible
siempre y cuando se trate de zonas del territorio nacional que:*® i) “se en-
cuentren aisladas de los centros urbanos mas significativos”; ii) “demanden
elevados costos de adaptacion productiva por sus caracteristicas agroldgicas
y climaticas”; iii) “tengan baja densidad poblacional; presenten altos indices
de pobreza”; iv) “o carezcan de infraestructura minima para el transporte y
comercializacion de los productos”. Y en relacién con los “proyectos de las
Zidres”, esto es, la actividad econdmica empresarial a la que apuntan, precisa:
V) “que deben estar adecuados” y vi) “corresponder a la internacionalizacion
de la economia, sobre bases de alta competitividad, equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional”.

Estas condiciones tan especificas de las Zidres como régimen de explotacion
y aprovechamiento de las tierras del Estado sirven a la Corte para estimar que
no era posible aplicar el test de regreswldad " de lamedida frentea la IeglsIaC|on
preexistente sobre adjudicacion de baldios en favor de los trabajadores agrarios,
pues se trata de realidades y de normas juridicas no comparables. A partir
de alli, para los demas cargos, la mayoria de las normas juzgadas se estiman
constitucionales, dado que se tratadel ejercicio de lacompetenciadel legislador
para intervenir en la economia®.

Con todo, en defensa de la libertad de trabajo, de la libertad de empresa y
de la libre competencia, pero con igualdad material, esto es, coningredientes del
Estado social de derecho®, se declararon inconstitucionales®’ las disposiciones
que condicionaban el derecho a ser beneficiarios de la politica de incentivos
y estimulos de los proyectos asociativos que vinculen a campesinos, mujeres y
jovenes rurales, i) a que se garantizara la capacidad de adquirir un determi-
nado porcentaje de tierra agricola, calculado con base en sus posibilidades de
explotacion vy ii) a su capacidad financiera. Tales exigencias constituyen, a

82 | ey 1776 de 2016, articulo 1.
33 Ver los requisitos enunciados en Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/
2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% Sobre el tema ver CHristiaN CourTis, “La prohibicion de regresividad en materia de dere-
chos sociales: apuntes introductorios”, en Ni un paso atras, Buenos Aires, Centro de Estudios
Legales y Sociales, 2006, pags. 8 y ss.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Fundamento juridico 143.

36 Ver HECTOR SANTAELLA QUINTERO, Op. Cit., pag. 88.
% bid., Resuelve quinto, sexto y octavo.
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juicio de la Corte, restricciones desproporcionadas a la libertad de asociacion
o0 a la libertad y derecho al trabajo de la poblacion campesina y al acceso a la
estrategia de desarrollo global e integral del campo, como quiera que desco-
nocen las condiciones materiales de existencia que los rodeay su asimetria en
el acceso a oportunidades respecto de otros actores®.

Esto quiere significar que, con ellas, lejos de representar medidas de protec-
cion frente a los efectos colaterales de la agroindustria, subordina la autonomia
de los campesinos y su derecho a acceder progresivamente a la propiedad de la
tierra, a los intereses econdmicos y financieros de los ejecutores del proyecto®.

También, siguiendo la linea de proteger los (flacos) ambitos de compe-
tencia del orden local, se condiciond la constitucionalidad de la disposicion
que preveia la fijacion nacional de la politica general de desarrollo rural del
campo a través de las Zidres*, solo en el entendido de que su identificacion,
delimitacién y aprobacion [...] debera estar precedida de un proceso de in-
formacion, concertacion y coordinacion con los concejos municipales de los
entesterritoriales que resulten afectados por estas decisiones, y tomar en cuenta
los planes, planes basicos y esquemas de ordenamiento territorial en las zonas
rurales de esos municipios™:.

En fin, como norma aditiva se incluy6 dentro de las prohibiciones para cons-
tituir Zidres, la de ubicarse en territorios colectivos no solo titulados, sino “que
se encuentran en proceso de titulacion™".

De este modo, el ductil principio de igualdad permitié excluir una com-
paracion necesaria entre los regimenes de Zidres y de baldios, en lo que yux-
tapone sus identidades facticas. Con esto, no obstante las timidas garantias
para preservar la participacion de las asociaciones solidarias y cooperativas de
trabajadores agrarios, se inclina una vez mas la balanza en favor de la eco-
nomia globalizada y de los grandes capitales®, sin considerar las diferencias
entre los actores econdmicos en competencia* y sin sopesar lo que tal deter-
minacion significa en términos de concentracion en pocas manos, ya no solo
de los mercados, sino también de la riqueza publica.

% |bid., Fundamento juridico 153.

% |bid., Fundamento juridico 156.

40 Ley 1776/2016, articulo 4, cuarto inciso.

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Resuelve décimo.

“2 |bid., Fundamento juridico 198.

4 |bid., Fundamento juridico 143

4 MARTIN VIDA, citado por Mario SanTiaco JuArez, Igualdad y acciones afirmativas,
México, UNAM, 2007, p4g. 197. En el mismo sentido, Jost Garcia ARON, “Derechos socia-
les e igualdad”, en: Derechos sociales: instrucciones de uso, México, Fontamara, 2006, pag.
84.Y Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371/2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz,
Fundamento juridico 14.
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Se trata, por supuesto, de una opcion de politica econdémica constitucio-
nalmente legitima en términos de validez, pero no tanto de eficacia®®. Esto
ultimo, dada la reducida capacidad del Estado para el control del cumplimiento
de las contraprestaciones sociales y econdmicas esperadas del proyecto, de las
obligaciones y los limites ambientales, y la dificil concrecién de las acciones
afirmativas para la poblacion campesina, que resultarian tan necesarias para
balancear la vocacion liberal promercado de las Zidres, con los imperativos del
Estado social de derecho®.

— La relativa neutralidad econémica en la ley aprobatoria del tratado de
libre comercio con la Republica de Corea. Es igualmente buen reflejo del
precedente de la neutralidad econémica constitucional, aun sin mencionarlo,
la Sentencia C-184/2016*, en la que se ejercio el control de constitucionalidad
sobre la ley aprobatoria del Tratado de Libre Comercio entre Colombiay la Re-
publica de Corea.

Como hasido recurrente en su jurisprudencia, la Corte declaro constitucio-
nales casi la totalidad de las normas del tratado y sus veintidds capitulos, al
entender que la suscripcion y aprobacion de tales acuerdos son competencias
amplias en cabeza del Gobierno y del legislador, por lo demaés alentadas por
el mandato de internacionalizacion de las relaciones del Estado en todos los
planos®®. Asimismo, la ampliacion de los mercados y de la competitividad,
la proteccion de la propiedad intelectual y de la competencia son consistentes
con los objetivos constitucionales de desarrollo econémico, mejora en las con-
diciones de vida, proteccion de los derechos de los consumidores, proteccion
al medio ambiente y correcto funcionamiento del Estado®.

En cuanto a las normas que buscan proteger a los inversionistas, por lavarie-
dad de temas, la Corte expresamente solo se pronuncio sobre tres puntos, a saber:

« El trato nacional, a su juicio, consistente con el principio constitucional
de igualdad formal y no discriminacion®, como si en este caso se tratara de
Estados iguales y equiparables.

45 Sobre la justiciabilidad de los derechos ver Victor ABrRamovicH Y CHRISTIAN COURTIS,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2014, pag. 37.

46 Al respecto ver Luis ViLLAR Borpa, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, en:
Revista Derecho del Estado, n.° 20, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pag.
88. En el mismo sentido, ManueL QuiNcHE Ramirez, Derecho Constitucional Colombiano,
Bogota, Temis, 2015, pags. 51 y ss.

47 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

8 \er Constitucion Politica de Colombia, articulo 226.

49 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184/2016, op. cit.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-358 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz
y José Gregorio Hernandez Galindo.
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* Elrégimen de proteccion frente a la expropiacion indirectay sus excepcio-
nes®t, que estima constitucional segun se ha establecido en Iajurlsprudenua :
bajo supuestos claros como que: i) su naturaleza juridica no es la de un derecho
adquirido sino la de mera expectativa de que la regulacién no va a cambiar de
forma intempestiva en detrimento de las utilidades esperadas por lainversion®,
y ii) su uso debe ser restrictivo y limitado a los lineamientos que establezca el
acuerdo o instrumento internacional respectivo®.

* La solucién de controversias por tribunales de arbitramento interna-
cional,que a juicio de la Corte tiene sustento en la constitucion cuando admite
otras figuras que solucionen de manera pacifica los conflictos®®, sin que pue-
da estimarse de por si discriminatorio que su aplicacién suponga excesivas
cargas para los nacionales colombianos, cuando sean ellos quienes planteen
los conflictos.

La excepcion frente a esta postura general y regular en el precedente se en-
cuentra en el condicionamiento de constitucionalidad que se formul6 ante la
medida concerniente a la salvaguarda de los pagos y movimientos de capital
del inversionista (literal a del numeral 2, Anexo 8-C). Esto, en el entendido de
que se conciban como una orientacion de politica exterior para las autoridades
competentes, sin que pueda suponer restricciones para el banco central y su ca-
pacidad para atender, con las competencias constitucionalesasu cargo (articulo
371 CP)®, determinadas dificultades de laeconomiay el manejo de lamoneda.

Debidoaesto, ordena “al presidente de laRepublicaque, al manifestar el con-
sentimiento del Estado colombiano en obligarse por este tratado mediante el de-
posito del instrumento de ratificacion, formule esta declaracion interpretativa™’.

Asi, a pesar de los obiter dicta que han caracterizado la reciente jurispru-
dencia constitucional sobre tratados®, y que apuntan hacia el ejercicio de un

51 Para un analisis critico de los instrumentos del derecho econémico internacional y su
influencia en el Estado social de derecho de la Constitucién Politica de 1991, ver ENrRIQUE
ALBERTO PrIETO-Ri0S, “BIT y la Constitucion colombiana de 1991: internacionalizacion de
la economia dentro de un Estado social de derecho”, en Revista Estudios Sociojuridicos, vol.
13, n.° 1, Bogots, 2011.

52 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-750/2008, M. P. Clara Inés Vargas
Hernandez.

5% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-031/2009, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

5 1bid.

% Ver Ley 1563 de 2012, seccion tercera.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184/2016, Fundamento juridico 226.

57 1bid.

%8 \er Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-031/2009, M. P. Humberto Sierra
Porto; Sentencia C-199/2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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control mas estricto, la Corte mantiene la linea de la autorrestriccion y del test
leve®, con independencia de la asimetria de las economias de los Estados fir-
mantes, de la desproporcionada proteccion de las inversiones frente al Estado
y frente a la otorgada en otra legislacion para otros derechos ya no corporativos
sino humanos.

Antes que una constitucion econémica, lo que se aprecia es una Corte
neutra, que avalalaopcion liberal, democréatica pero no representativa, de trabar
relaciones desiguales que otra vez no solo reducen los ambitos de realizacion
de la igualdad material, sino que ademas tienden a impactar negativamente en
la pluralidad y eficiencia de los mercados y la capacidad de intervencion del
Estado en la economia, aun para asumir las obligaciones sociales, econémicas
y ambientales que tiene a cargo.

B) Lineas jurisprudenciales desde el Estado social de derecho

Como parte de su talante plural o bipolar, segln se interprete®, también las
sentencias seleccionadas dan cuenta del cardcter socialdemdcrata y garantista,
que retoma y profundiza la proteccion de las libertades econdémicas en los
ambitos de dignidad que representan para sus titulares, decanta la dogmatica
constitucional sobre la prestacion de servicios publicos por los particulares e
incurre en los deslices del activismo judicial bienintencionado pero imposible
o terrible.

a) Proteccion de los ambitos iusfundamentales de las libertades econémi-
cas. Aungue en un control de constitucionalidad abstracto la proteccion de las
libertades econdmicas es debil, en revision de tutela la Corte ha ido de mas en
mas, admitiendo la necesidad de proteger con mayor firmeza los &mbitos fun-
damentales de tales derechos. No solo en lo que concierne a la libre empresay
a la libre competencia, sino también frente a la libertad de trabajo, el derecho-
deber de ganarse la vida y los derechos del consumidor, por ser todos ellos los
ambitos normativos con los que se salvaguardan las condiciones de dignidad
humana que ofrece el modelo de la economia social de mercado escogido®.

% Vfer las sentencias C-163/2015, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez, y C-608/2010,
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

¢ En efecto, podria decirse que la Corte Constitucional toma decisiones contradictorias,
en cuyo caso hablaremos de una corporacidon bipolar; o podemos afirmar que la diversidad
de componentes de la constitucién econdmica ha llevado a la Corte a tomar decisiones que
tienen en cuenta distintos componentes en atencion a los intereses involucrados en cada caso,
en cuyo caso tendremos una corte pluralista.

81 \fer entre otras, Corte Constitucional, sentencias T-533/1992, C-865/2004, C-352/2009,
C-228/2010, C-978/2010. En esta Glltima se definid la economia social de mercado como aque-
Ila “en la que existe la libre iniciativa privada, pero en la que a su vez el Estado se presenta
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b) Proteccidn del derecho al trabajo. Al respecto, de especial significacion
es el caso de la Sentencia T-073/2017 donde la Corte, aunque ordend el am-
paro del “derecho al trabajo” de las accionantes, en sentido estricto protegio la
libertad de empresa de un establecimiento dedicado a la prestacion de servicios
sexuales y la libertad de trabajo (la mas humana de las libertades econéﬁrpicas
individuales) de las trabajadoras sexuales que laboraban en el mismo .

Revocd entonces la resolucion de la administracion municipal que orde-
naba el cierre temporal del establecimiento por razones dispuestas en el plan
de ordenamiento territorial, al encontrar vulnerado el principio de la confianza
legitima sobre la legalidad de la localizacion del establecimiento y lesionado
en exceso el derecho a ganarse la vida de las trabajadoras sexuales. Y ordend
su apertura inmediata, “siempre y cuando cumpla a cabalidad con las normas
de policiay administrativas, diferentes a las de uso del suelo™

Ademas, la Corte sefial un conjunto de sub-reglas de funcionamiento que
hagan compatible su actividad con los colegios cercanos, asi como érdenes para
latutelante duefia del establecimiento, a fin de que asegure en él “las condiciones
de dignidad, seguridad, sanidad y salubridad adecuadas para las personas que
realicen trabajos sexuales en ese lugar”, y garantice “a sus trabajadores todas
las prestaciones sociales y laborales consagradas en el ordenamiento juridico
colombiano, principalmente las de ser vinculados al sistema universal de segu-
ridad social en salud, pensiones y riesgos Iaborales y a percibir prestaciones
sociales como las cesantias y primas de servicio’

Pero no se quedo alli la sentencia, pues ademas de esto, ordend alaAlcaldia
de la localidad donde sucedieron los hechos, en el término de tres meses, crear
politicas publicas o programas de generacion de empleo, que ofrezcan oportu-
nidades laborales alternativas para los (las) trabajadores sexuales y los duefios
de los establecimientos de comercio que prestan servicios sexuales. Asimismo,
deberd garantizar una asesoria permanente para estas personas, verificando
que no se vean sometidas a condiciones de explotacion y recordandoles los
riesgos que implica la prestacion de servicios sexuales®.

Al Ministerio del Trabajo, por su parte, lo exhorto a elaborar “una propues-
ta de regulacion sobre el trabajo sexual, de acuerdo con los lineamientos esta-

como instrumento de justicia social ejerciendo cierta intervencion redistributiva de la riqueza
y de los recursos para corregir las desigualdades sociales originadas por los excesos indivi-
duales o colectivistas”.

62 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio, Fundamento juridico 10.7.

% |bid.
% 1bid.
% 1bid.
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blecidos™®® porestadecisiony el precedente®, “que priorice laadopcionde medidas
que protejan a los trabajadores sexuales en el campo laboral, que cuente con la
participacion de sus representantes y gue no se preste para facilitar situaciones
de explotacion sexual™ .

Por altimo, ordend la intervencién de las autoridades publicas competentes
para visitar el municipio y atender la situacion de inmigracion de las extran-
jeras que prestan servicios sexuales, con el objeto de asegurarles garantias de
libertad y seguridad juridica.

Setrata, pues, de una sentencia que profundizaen la linea jurisprudencial de
tiempo atras formulada, al concebir la prostitucion no solo como una actividad
economica licita llamada a respetarse®, sino ademas como un trabajo digno
en si mismo, en el marco de la libertad factica de quienes la ejercen.

c) Limitacion para acceder a los permisos de uso del espacio electromag-
nético por condena privativa de la libertad. Entre la proteccion liberal y del
Estado social de derecho se encuentra la Sentencia C-634/2016”. En ella, la
Corte Constitucional declard inexequibles las normas que disponian dentro de
las inhabilidades para acceder a los permisos de uso del espectro radioeléctrico,
el haber sido condenado “a penas privativas de la libertad, salvo cuando se trate
de delitos politicos o culposos”. Lo anterior porque, tras aplicar un test estric-
to de constitucionalidad por el caracter general de la restriccién, concluyo
que la misma vulnera las libertades de expresion e informacion, el derecho a
fundar medios de comunicacién y el objetivo constitucional de resocializacion
del responsable penal, al impedirle el acceso a este bien publico indispensable,
solo por una prglsunci(’)n ilegitima y sin fundamento de que tendra un compor-
tamiento ilicito .

La Corte no verificd la existencia de una vulneracion de la libertad de em-
presa que por sisola, dadalanaturalezano fundamental que se le atribuye’, habria

% 1hid.

87 \fer Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-629/2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez; Sentencia T-736/2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, y Sentencia T-594/2016, M.
P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge lvan Palacio
Palacio.

8 \er Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-629/2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez; Sentencia T-736/2015.

0 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-634/2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

™ |bid., Fundamento juridico 31.1.

2 Por ejemplo, al estudiar normas que limitan la contratacion de servicios de salud (C-
197/2012), o la publicidad (C-592/2012) y excluyen de la libertad a la publicidad engafiosa
(C-756/2008) o las normas que restringen ampliamente la publicidad de cigarrillos y tabaco
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hecho mas dificil declarar la norma inconstitucional. Aun asi, cabe también
destacar como la restriccion absoluta limitaba de manera radical y perpetua,
para los responsables penales, la opcidn de desarrollarse econdmicamente en
el mercado de las telecomunicaciones. Una medida que planteaba sin duda
una disminucion excesiva o arbitraria de la libre iniciativa y de la libertad de
ejercer profesion u oficio, vista la importancia de este sector en la economia.

Son entonces los derechos civiles y politicos fundamentales por excelencia,
los que se reconocen vulnerados, pero indirectamente lo son también las face-
tas iusfundamentales que componen el derecho al trabajo, el ocuparse de una
profesion u oficio, el levantar una empresa, el competir, como forma de reso-
cializacion plena para ejercer libertades y derechos econémicos con los que
ganarse la vida.

d) Participacion ciudadana en los procesos de adjudicacién minera.
Esta misma linea garantista y progresista es la debatida en la Sentencia SU-
133/20177, en la cual se decidié amparar el derecho fundamental de los ha-
bitantes y de los mineros tradicionales de un municipio a participar en el
proceso de cesion de los derechos mineros a una gran empresa, y de “adop-
cion de las medidas encaminadas a salvaguardar su derecho a ejecutar labores
de exploracion y explotacién minera en la parte alta del cerro El Burro, para
garantizar su subsistencia, a través de emprendimientos autbnomos de pequefia
mineria’™.

Lo propio dispuso con relacion a las comunidades indigena y negra asen-
tadas en la zona de la concesion, pero bajo la formula de la consulta previa,
libre e informada, para conocer “sobre el impacto de autorizar dichas cesiones
y los derechos a la libertad de oficio, al trabajo y al minimo vital de quienes
ejercen labores de mineria tradicional”” en ella.

Para tales efectos, la sentencia incluyé en la parte resolutiva mas de ocho
ordenes judiciales destinadas aimpedir laaplicacion de medidas administrativas
de caréacter policivo que impedian el ejercicio de la mineria de los tutelantes,
y a disefiar el procedimiento de participacién ciudadana y de consulta previa,
con los cuales garantizar los derechos conculcados.

Mas, como en el caso anterior, los derechos que son amparados son los dere-
chos individuales y politicos a la informacion y a la participacion, que permi-
ten a los tutelantes conocer, discutir, reclamar, disentir de las autorizaciones y

(C-830/2010), o las que asignan a los agentes del mercado funciones de interés publico (C-
909/2012).

73 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

" |bid., Fundamento juridico 222.
> 1bid., Resuelve segundo.
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concesiones previstas, pero que, como sucede con la consulta previa, son proce-
dimentales. No se aseguran pues posiciones juridicas definitivas que preserven
lo esencial, lo indispensable que otorga al individuo y a la familia la libertad
de desarrollar las actividades econémicas que han aprendido y que les han
permitido histéricamente procurarse los medios de subsistencia.

e) Proteccion a los consumidores. Un ultimo pronunciamiento refuerza el
precedente constitucional que ha venido a proteger la dimension fundamental
de las libertades y los derechos econdémicos, en este caso de los consumidores:
la Sentencia T-676/20167. En ella se tutelaron los derechos al debido proceso,
a la informacion y al minimo vital del accionante frente al banco con el que
aquel habia contraido una obligacion crediticia, asegurada por una pdliza de
cumplimiento que el primero no pudo reclamar por la negligencia del segun-
do, cuando habia sido declarada su condicion de invalidez, y la consiguiente
imposibilidad para continuar ejerciendo su trabajo.

Siguiendo lajurisprudencia, observé la Corte que lasactividades asegura-
doray financiera deben desarrollarse: i) de acuerdo con los limites derivados
del respeto al “bien comun, la dignidad humanay la solidaridad social”””,y con
sujecion ii) al “deber contractual de actuar de buena fe'®, esto es, con la recta
disposicion de cumplir con lo pactado “con honestidad, lealtad y moralidad™, y
iii) alos deberes secundarios de conducta, que son aquellos que pese a no haber
sido pactados de forma expresa por las partes, se incorporan al acto juridico en
virtud del principio de buena fe?, para actuar tanto en la ejecucion del con-
trato como en las etapas precontractual y poscontractual. Dentro deellosse des-
taca el deber de informacion, que “en el ambito de accidn de las entidades finan-
cierasy aseguradoras, se concreta en la obligacion especial de informacion y
acompafamiento a los consumidores financieros”® (articulos 20 y 78), como
forma de proteger “a sujetos en situacion de notable inferioridad contractual’®.

En el caso concreto, el juez constitucional verifico que la entidad ban-
caria accionada en tutela no cumplié con tal obligacion de informar al actor
sobre las condiciones de pago de la pdliza en mencion, con lo que le impuso
“una restriccion intensa a las posibilidades [...] de reclamar el pago del

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-676/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo.

7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-058/2014, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-865/2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
™ Ibid.

& Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-676/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo.

& |bid., Fundamento juridico 44.
8 |bid., Fundamento juridico 49.
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siniestro”® por la prescripcion de la accion respectiva. Por ello, como forma
de restablecer los derechos fundamentales vulnerados, construye la regla
judicial de que “asi su objeto social no lo contemple y la regulacién actual no
le permita desarrollar actividades de aseguramiento a una entidad financiera,
esta puede estar obligada a reparar un dafio por haber roto la comunicacion
entre la aseguradora y el usuario™®*. La reparacion consistié en el pago del
“90% del saldo insoluto de la deuda” del actor a la fecha de notificacion de la
providencia, “como consecuencia de haber privado al actor de la pérdida de
la oportunidad de reclamar o demandar el pago del siniestro a la aseguradorSa,
con la cual se habia adquirido el contrato de seguro de vida grupo deudor™".

Sinduda, la proteccion en sede de revision de tutela se produjo por la condi-
cion de invalidez del tutelante, incapaz de pagar el crédito por sus propios medios.
Este elemento realza el caracter subjetivo que esta llamado a tener, no tanto el
discurso de los derechos fundamentales, sino de sus garantias judiciales; mas
es también claro que la sentencia revela los componentes esenciales y que no
puede faltar al ejercicio de las libertades y los derechos econémicos, por estar
en juego no solo un interés econdémico, contractual, patrimonial y financiero,
sino la garantia de condiciones dignas de existencia.

3. JURISPRUDENCIA DE BUSQUEDA
A) Empresa y prestacion de servicios publicos

El precedente en favor de la consolidacion del Estado social de derecho,
que es, como se ha dicho, principio estructural de la constitucion econo-
mica, se aprecia en las sentencias de la muestra que exhiben las doctrinas
paralelas sobre la prestacion de los servicios publicos por particulares, asi
como en la busqueda por comprender el disefio constitucional que se autorizd
para que los intereses privados se pudieran hacer efectivos en la realizacion
de intereses publicos.

B) Servicios publicos y ausencia de libertad econémica

En la Sentencia C-359/2016%, la Corte declar6 constitucionales las nor-
mas de la Ley del Plan de Desarrollo por las cuales se autoriza a la Autoridad
Nacional de Television a determinar el nimero de concesionarios que tendra
el canal publico.

8 |bid.
8 |bid., Fundamento juridico 50.1.
% |bid., Fundamento juridico 50.5

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-359/2016, M. P. Luis Guillermo Gue-
rrero Pérez.
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No se vulnera conella la libertad econdmica, porque la naturaleza de servi-
cio publico de la television “elimina la iniciativa privada” y somete su presta-
ciénalaregulacién como servicio reservado por el Estado (CP articulo 365)%.
Tampoco existe vulneracion de esa libertad, “ya que su caracter relativo y no
absoluto” sefiala la posibilidad de establecer limites ex ante, determinada “por
la configuracion normativa que se haga del servicio™:.

Agrega la Corte que es al Estado, en cabeza de la autoridad o agencia se-
fialada por la constitucion y habilitada por la ley, a quien corresponde definirel
grado de concentracion o pluralismo de concesionarios, segun lo determinen
los objetivos de competitividad y productividad que hasgen parte de los fines
de la intervencion pablica economica (articulo 334 CP) .

Estas reglas representan una profundizacion de la jurisprudencia constitu-
cional sobre servicios publicos, porque la condicién de servicio publico de una
actividad economica hace que las funciones productivas o comercializadoras
que confluyen en su prestacion no se reconozcan como expresion de la libertad
de empresa de quienes como particulares las ejecutan, sino como ejercicio de
las autorizaciones administrativas concedidas.

Almismotiempo, lasentenciaahondael precedente segunel cual ladelimita-
cion de la libre competencia y del nimero de participantes en la prestacion de un
servicio publico es constitucionalmente admisible por razones estratégicas con
las que se responda a los objetivos de competitividad y productividad (articulo
334 CP)%. Esto sin dejar de observar la forma como se recaba en la linea
jurisprudencial que admite una disminucién de la garantia de reserva de ley
para el desarrollo y la limitacion de los derechos constitucionales en cuanto
autoridad con legitimidad democrética, parafavorecer, enese caso, definiciones
tecnocraticas de la agencia o autoridad encargada de regular la prestacion del
servicio de television.

Es decir, que la mutacion de la naturaleza juridica de la actuacion del par-
ticular como prestador del servicio no viene sola, pues el servicio publico
también altera la consistencia de los principios de libre competencia, objeti-
vidad y eficiencia econémica que dispone la constitucion (articulos 209, 267,
333, 334, 365 CP).

Aunque se ubica dentro de la jurisprudencia que se decanta por el Estado
social de derecho, la interpretacion en la que se sostiene representa una trampa
argumental por la que se desconoce la méxima pluralidad posible de actores en

& 1bid., Fundamento juridico 4.3.5.2.
% Ibid.

% |bid., Fundamento juridico 4.1.5.4.
% |bid., Fundamento juridico 4.5.4.2.
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los mercados o sectores de la economia en donde acttan los particulares, que
es por todas la mejor garantia para la realizacién del mercado constitucional®.

En un sentido semejante, la Sentencia T-599/2016% tutel6 los derechos
fundamentales de la accionante a la informacion, a la expresion, a la partici-
pacion en la vida cultural, a la identidad cultural y a conocer las expresiones
culturales de las regiones del pais. Esto, al encontrar que la Autoridad Nacional
de Television omitié el cumplimiento de obligaciones establecidas por el legis-
lador para asegurar el “transporte de sefial regional de manera gratuita y obli-
gatoria a través de las plataformas utilizadas por los operadores de television
por suscripcion™3. A su vez, dejé al arbitrio de estos dltimos “la inclusion
de los canales regionales de television abierta, de acuerdo con sus intereses y
preferencias comerciales, desconociendo el interés publico que condujo al Con-
greso de la Republica a ordenar su difusion’.

Por ello, ordend a la Autoridad en cuestion establecer la regulacién que im-
ponga la obligacion para los concesionarios del servicio de television por sus-
cripcion, de transmitir los canales regionales dentro de los paquetes ofrecidos, asi
como adoptar medidas que permitan el control ciudadano sobre el cumplimiento
de dichaorden. Amasde lo anterior, la exhorta para que, en lo sucesivo, en los
procesos regulatorios que incidan en el pluralismo informativo, se efectie una
difusién activa de los espacios de participacion ciudadanay convoque oficiosa
y expresamente a los sectores sociales, académicos e institucionales asociados
a los sectores televisivo, cultural y antropoldgico. Esto, sin perjuicio de los
escenarios en los que sea procedente la consulta previa de las comunidades
titulares de ese derecho®.

De esta forma, se confirma la desnaturalizacion de la libertad empresarial
en materia de servicios publicos, para considerarla como ejercicio de unas
facultades y prerrogativas derivadas de una autorizacion administrativa para
operar. Autorizacion que, por cierto, puede alterarse para contemplar asi las
obligaciones que imponga el legislador y que consolidan posiciones juridicas
definitivas de la realizacion de derechos culturales fundamentales.

C) Prestacion de servicios publicos en materia de salud

La doctrina constitucional sobre la prestacion de servicios publicos arriba
destacada contrasta, cuando menos en principio, con lo declarado en la Sentencia

1 PeTer HABERLE, “Siete tesis para una teoria constitucional del mercado”, en: Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., n.° 21, 2008.

%2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-599/2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

% |bid., Fundamento juridico 246.
% |bid., Fundamento juridico 255.
% |bid., Fundamento juridico 268.
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C-620/2016%. En ella, la Corte estima que la norma de la Ley del Plan de
Desarrollo que establece como funcion del Ministerio de Salud el fijar los
precios maximos para medicamentos, insumos y dispositivos de servicios de
salud, no vulneraba, aunque si limitaba, la libertad econdmica de sus produc-
tores o comercializadores.

Al respecto sefialo que en “relacion con la prestacion de servicios publicos,
como la salud, la Corte ha manifestado que la libertad econémica es altamente
sensible a la intervencidn estatal, dado que involucra la proteccion de un derecho
fundamental™”.

Por eso, “la libre competencia en el ambito de la salud solo puede darse
dentro del &mbito que el legislador haya previsto para el efecto, y respetando los
limites fijados por las rigurosas condiciones de regulacion, vigilanciay control
que se derivan de la responsabilidad constitucional que el Estado tiene en este
sector social’®.

Es decir, que la libertad econémica se ejerce por los prestadores privados,
pero sujeta a intensas limitaciones derivadas de tal naturaleza del servicio pu-
blico de salud donde actuan. Esto incluye la centralizacion de precios, con la
que se persigue a la vez “garantizar la sostenibilidad del sistema de seguridad
social en salud™®, bajo los principios de solidaridad y eficiencia en la utiliza-
cion de recursos. Se trata, por lo demaés, de un medio constitucionalmente no
prohibido en un Estado social y de derecho y, al contrario, justificable a partir
de sus contenidos normativos como principio (articulos 1, 2, 48, 334 CP)%,

La fijacion de precios impuesta a proveedores de medicamentos, insumos
y dispositivos constituye, pues, unarestriccion de la libertad econdmicaaunque
justificaday adecuada. Lo primero, por el caracter de derecho social fundamen-
tal que el acceso a medicamentos representa para sus titulares. Lo segundo,
por resultar una medida razonablemente Gtil para: i) dar cumplimiento a las
obligaciones asumidas por el Estado de procurar el “acceso al nivel mas alto
posible de salud, en un marco que garantiza la prestacion del servicio bajo los
principios de universalidad, solidaridad y eficacia”*®* (articulo 49 CP; articulo
93, PIDESC,; Protocolo de San Salvador a la CADH, Observaciones Comité
DESC); ii) para alcanzar los objetivos de viabilizar “la existencia de un mer-

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa.

7 Ibid., Fundamento juridico 37.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-171/2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva. Reiterada en la Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa, Fundamento juridico 38.1.

100 |bid., Fundamento juridico 36.
101 1hid., Fundamento juridico 38.4.
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cado sobre estos productos con claridad en la informacién y estabilidad™®; y
promover “su asequibilidad o accesibilidad econdmica a todos aquellos que
los requieren™®,

D) ¢Una jurisprudencia contradictoria?

Las dos lineas jurisprudenciales de las que las sentencias atras citadas dan
cuenta podrian interpretarse como no contradictorias sino distintas y comple-
mentarias. La una dirigida concretamente a la actividad de los prestadores del
servicio, y la otra, a los proveedores de bienes que completan su cubrimiento.

Contodo, también esadmisible sefialar que aparte de los supuestos normativos
a los que se refieren, formulan argumentos incompatibles al otorgar naturaleza
distinta de libertad econémica a la participacion de los agentes que suministran
o comercializan bienes y servicios con los que se concreta la prestacion de los
servicios publicos. Por tal motivo convendria depurar el significadoy las con-
secuencias juridicas y econdémicas de cada una, a los efectos de su correccion
o0 depuracion, a fin de determinar la naturaleza de la actividad del modo més
consistente, eficiente, garantista, responsable y sostenible posible, en cuanto
su objeto se dirige en definitiva a satisfacer condiciones basicas de existencia.

Revisar, por ejemplo, si la desnaturalizacion pone en cuestion el animus
lucri faciendi, y si poractuar enejerciciode las autorizaciones otorgadas, prima
facie, el interés econdémico que puede ser perseguido no es el del maximo
beneficio, sino el de la sostenibilidad financiera, social y ambiental de la presta-
cion, que asegure la calidad, universalidad y cobertura méas incluyente y amplia
posible del servicio. Una deduccidn I6gica que, sin embargo, atenta contra la
finalidad definitiva que anima la libre iniciativa privada, en cuanto disminuye
ampliamente el interés de los actores del mercado en participar de la prestacion
de servicios publicos costosos y exigentes, al no poder aspirar a margenes de
rentabilidad elevados. O establecer como el ejercicio de las libertades econo-
micas empresariales se hace compatible con la actividad que desarrollan, en
cuanto el lucro perseguido se debe producir después (no antes) de asegurar la
mejor prestacion posible de los servicios a cargo, porque asi lo determina su
importancia para la existencia y el desarrollo individuales y colectivos.

Estas cuestiones, y las muchas otras que habra, no ocultan empero la bds-
queda de una dogmatica constitucional de los servicios publicos por la Corte
Constitucional. Es decir, la pretension de armonizar y articular la forma en que
su prestacion concreta los principios del Estado social de derecho y el siste-
ma econodmico de mercado, a partir del disefio establecido por el legislador'®,

102 1hid., Fundamento juridico 38.2.
103 Jhid.
104 ey 142 de 1994.
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segun la habilitacion constitucional establecida para el efecto (articulo 365
inciso 1 CP).

E) Jurisprudencia poderosa, dificil y terrible

La muestra de sentencias seleccionadas evidencia una ultima tipologia de
decisiones progresivas o0 hacia el Estado social de derecho. Es la de las sen-
tencias que establecen sub-reglas que, a pesar de su justificacion constitucional
garantista de las libertades y de los derechos, son muy dificiles de cumplir,
sea por carecer de premisas facticas que lo hagan posible, sea por depender
de muchos factores externos al campo directo de eficacia de la sentencia, sea
por resultar al mismo tiempo de alto valor simbélico y discursivo, a la vez
que ineficaces, absurdas, ineficientes.

a) llustracion a partir de la jurisprudencia expuesta. De las mencionadas
atrés, las sentencias T-073 y SU-133/2017 sirven como ilustracion también aqui.

La Sentencia T-073/2017%% lo es por apuntar no solo a resolver el caso concreto,
sino a atender los problemas estructurales que afronta el ejercicio de la prostitucion, a
travésde unapoliticalocal y unapoliticapablicanacional, cuyadefiniciony ejecucion
operan, a decir verdad, solo con voluntad politica y de financiacion, que estan
por fuera del alcance del juez constitucional®°.

La Sentencia SU-133/2017'% lo es por cuanto la garantia que ofrecid a los
mineros artesanales y tradicionales fue estructurada a partir del derecho a la
participacion®, un instrumento juridico que, como principio, derecho, debery
procedimiento esta enteramente justificado'®, pero cuya eficacia para ponderar
entre los derechos en tension requiere de reformas juridicas y administrativas, y
mas que eso, de transformaciones institucionales y culturales que siempre son
lentas, costosas y exigentes.

A esto se suma el hecho de que las medidas que dispuso la Corte Consti-
tucional en esta sentencia en particular dieron lugar a la interposicién de una
demanda de la multinacional canadiense Gran Colombia Gold*?, al amparo del
capituloveintiuno del Tratadode Libre Comercioentre Colombiay Canada, contra
el Estado colombiano, por pretensiones que ascienden a los 700 millones de

105 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.

106 1bid., Fundamento Juridico 10.6.

107 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

108 |hid., Resuelve quinto.
109 \er Constitucion Politica de Colombia, articulos 1, 2, 40, 95, 332.

110 Aun cuando se trata de un procedimiento reservado, algunos datos del mismo se pueden
encontrar en el siguiente enlace: https://www.italaw.com/cases/5410.
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dolares. Aunque la notificacion de la demanda tiene caracter reservado, de los
hechos del caso se puede inferir que la multinacional alega el incumplimiento
de los articulos 805 (Nivel minimo de trato), y 811 (Expropiacion) del tratado,
en detrimento de sus derechos adquiridos en virtud de la licencia, al impedir
el desarrollo de su actividad minera mientras se adelanta el muy regulado pro-
cedimiento participativo previsto'.

Algo semejante sucede con la Sentencia C-389/20162? que, al analizar las
disposiciones demandadas del Cadigo de Minas por presunta violacion de los
derechos al trabajo, a la participacion, al ambiente sano, declara exequibles las
que ordenan el procedimiento y los requisitos para el otorgamiento de titulos
mineros. No obstante, tal declaracion se produce en el entendido de que la
autoridad minera debera verificar minimos de idoneidad laboral y ambiental,
antes de entregar un titulo minero, en atencion a la naturaleza de la concesion
solicitada, y con base en criterios diferenciales entre los distintos tipos de mi-
neria, y extension de los proyectos, asi como establecer un procedimiento que
asegure la participacién ciudadana, sin perjuicio de la especial de los grupos
étnicamente diferenciados™,

Enelmismo orden, declaraexequibles las normas que reconocen el derecho
de prelacién por parte de las comunidades étnicas o afrocolombianas para el
otorgamiento de concesiones, en el entendido de que esto no constituye justifi-
cacion alguna para omitir la aplicacion del derecho fundamental a la consulta
previay al consentimiento libre, previo e informado, cuando la afectacion sea
intensa por el desplazamiento de unacomunidad, por amenaza de extincion fisica
o cultural, o por el uso de materiales peligrosos en sus tierras y territorios*4,

Lo que establece laregla judicial fijadaes: i) laadicion normativa por laque
se activa la realizacion del derecho a la participacion; y ii) la refrendacion de
las garantias laborales minimas y del principio de desarrollo sostenible. Es

11 Recientemente, MARCELO Lozapa, investigador de la Universidad Externado de Co-
lombia, realizé un analisis critico de esta sentencia y de la decision C-035/2016 de la misma
Corte, para demostrar como es irresponsable respecto de las consecuencias de sus decisiones
en términos de responsabilidad internacional del Estado colombiano a la luz de los instru-
mentos del derecho econémico internacional, y proponer alternativas de solucién intermedias
que permitan a la Corte considerar los estandares internacionales de proteccion a la inversion,
al tiempo que garantizar el respeto de los derechos humanos consignados en instrumentos
igualmente internacionales. Para mayor referencia, ver MAarceLo Lozapa, La Corte Consti-
tucional colombiana en el contexto de la fragmentacién del derecho internacional: desafios
y posibles alternativas para la recomposicién, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2017 (en proceso de edicion).

112 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-389/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa.

113 |hid., Resuelve segundo.
114 Ibid., Resuelve tercero.
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decir, formulas de armonizacion entre los objetivos de crecimiento econémico
y garantia institucional de la empresa como base del desarrollo y otros bienes o
fines constitucionales como la diversidad étnica y cultural, la preservacion de
los recursos naturales o la distribucién equitativa de las oportunidades.

El talante pluralista y ponderado de esta medida no se pone en duda. Con
todo, la proteccion que ofrece es insuficiente e incierta, ademas de que, como se
haadvertido, depende de larealizacion de ajustes normativos, procedimentalesy
presupuestarios complejos. De tal suerte, el resultado de tales reglas judiciales
no asegura ni que los titulos mineros se concedan bajo un marco de seguridad
juridicay eficiencia, ni que las comunidades afectadas cuenten con posiciones
juridicas definitivas de proteccion efectiva de sus derechos. Lejos de corregir
unainjusticia trazada por el derecho legislado, la regla judicial aplicada puede
significar una limitacion o defraudacién de todos y cada uno de los bienes en
juego.

En la mejor de sus interpretaciones, con estas decisiones se recaba en la
jurisprudenciacon eficacia simbolica™® valiosa por apostar con conviccion por
lafuerza normativa de la constitucion y de los derechos, pero frustrante por no
ser factible como reglade transformacion social y de correccién de lainjusticia.

4. L.a SEnTENCIA C-035/2016

Aunque las sentencias hasta ahora relacionadas, al simplemente seguir o
profundizar los precedentes de distinta indole, poseen un enorme valor dentro
de la dogmaética econdmica constitucional, es preciso terminar este analisis
con una ultima decision que cabalga entre la condicion de ser a la vez hito y
terrible. Se trata de la Sentencia C-035/2016¢, en la cual la Corte estudio la
Ley 1753 de 2015y adopto dos decisiones especialmente significativas para el
desarrollo de la constitucién econémica, las cuales se analizan a continuacion.

A) La decision de constitucionalidad condicionada parcial de la norma

Enprimer lugar, la Corte Constitucional condicion6 la constitucionalidad de
normas de la Ley del Plan de Desarrollo (articulo 108 Ley 1450/2011, y articu-
lo 20 Ley 1753/2015) que autorizan la concesion de titulos mineros, a cumplir
con requisitos de concertacion con las autoridades locales, a fin de armonizar
los intereses comprometidos de desarrollo, empresariales, sociales y ambien-
tales, tanto hacia el futuro como respecto de las concesiones previas, durante
su ejecucion®’,

115 Sobre el componente de eficacia simbdélica ver Mauricio GARCiA VILLEGAS Y JOSE
RaratL Espinosa, La eficacia simbolica del derecho, Bogota, Debate, 2014.

116 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

17 1bid., Resuelve segundo.
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Asi, se presenta un cierre del precedente sobre la participacion local en lo
que concierne a la mineria, que completa el camino abierto por la jurispruden-
ciareciente, para abandonar la doctrina unitaria y centralista del concepto de
propiedad de los recursos del subsuelo y asumir como posicion definitiva que el
aprovechamiento y la disposicion de los mismos deben fijarse con participacion
de las autoridades locales y las comunidades afectadas por los efectos ambien-
tales y socioecondmicos del proyecto o la actividad minera involucrada'®.

B) La declaracion de inconstitucionalidad parcial de la norma

En segundo lugar, la Corte Constitucional plasmé lo que resulta ser el in-
grediente mas importante: declaré inconstitucional lanormade la Ley del Plan
Nacional de Desarrollo que autorizaba la ejecucién hasta su terminacion, sin
posibilidad de prorroga y sujetas a control, seguimiento y revision especifico
por las autoridades, de “las actividades para la exploracion y explotacion de
recursos naturales no renovables” en areas delimitadas como paramo (articulo
173, par. 1°Ley 1753/2015). Esto en tanto estas “‘cuenten con contrato y licencia
ambiental con el instrumento de control y manejo ambiental equivalente, que
hayan sido otorgados con anterioridad al 9 de febrero/2010 para las activida-
des de mineria, o con anterioridad al 16 de junio de 2011 para la actividad de
hidrocarburos, respectivamente”.

Ajuicio de la Corte, los mandatos constitucionales en favor de la libertad
de empresa y del objetivo de crecimiento econdmico se someten a los impe-
rativos de la constitucion ecoldgica que exige al Estado “conservar las areas
de especial importancia ecoldgica’*® y, en consecuencia, regular “el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo soste-
nible, su conservacion, restauracion o sustitucion”, y “prevenir y controlar los
factores de deterioro ambiental*?°, que imponen a la empresay a la propiedad
una funcién ecolégica!?' y que delimitan en definitiva el ejercicio de los dere-
chos, en favor de la garantia de un desarrollo sostenible!?,

Dentro de las funciones del Estado en relacion con la preservacion de los
recursos naturales se destaca la de proteger de manera efectiva determinadas
areas de especial importancia ecolégica, como es el caso de los paramos. Estos
se consideran objeto de especial proteccion constitucional, en la medida en
que en ellos viven especies animales y vegetales endémicas, que son tnicas de
nuestro pais (articulo 79 CP), porque tienen una capacidad especial para captu-

18 \fer Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-123/2014, M. P. Alberto Rojas.
119 \fer Constitucion Politica de Colombia, articulo 79.

120 |bid., articulo 80.

121 |bid., articulos 58, 335.

122 1hid., articulo 80.
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rar particulas de carbono y contribuir a desacelerar el calentamiento global, y
especialmente, en la medida en que cumplen un papel esencial como regula-
dores del ciclo hidrico, garantizando asi la calidad, accesibilidad y continuilgsad
del agua para la mayoria (alrededor del 70%) de la poblacion colombiana

Enestesentido,ajuiciodelaCorte, el cumplimiento de losdeberes del Estado
no puede ignorar que los paramos son “ecosistemas especialmente vulnerables,
fragiles, y con pocacapacidad de adaptacion alos efectos de factores externos'?,
de lo cual se deriva que la forma en que la ley busco articular el valor estratégi-
co de la explotacién minera, la libertad de empresa de los mineros con titulo,
y el valor y la condicién de los paramos era inconstitucional, toda vez que
las medidas de proteccidn no eran aptas para ofrecer la proteccion adecuada
de aquellos. También, porque los paramos, en general, se encuentran en “una
situacion de total desproteccion juridica [...] [que] implica un riesgo alto para
la provision de agua potable en condiciones de calidad, continuidad y acceso
para toda la poblacion, y a la captura de carbono para mitigar el calentamiento
global*?, todo lo cual hace irrazonable “permitir transitoriamente las actividades
de mineria e hidrocarburos”*# en dichas areas.

En conclusion, no resulta proporcional a los ojos del juez constitucional “el
sacrificio a los bienes juridicamente protegidos”*?” que los paramos representan,
“frente a los eventuales beneficios provenientes de la extraccion de recursos no
renovables™™, ni lo es tampoco a la luz de las evidencias empiricas, ni del tipo
de medidas adoptadas para menguar el impacto de la explotacion esperada de
recursos del subsuelo.

C) Importancia de la sentencia

Se trata de una decisién de ruptura, porque se aparta de la posicion ge-
neralmente respetuosa de la linea jurisprudencial construida en torno a las
normas de intervencion econémica adoptadas por el legislador bajo la iniciativa
del Gobierno, también en materia minera.

Con excepcion de los casos en los que se vulnera abiertamente el dere-
cho a la consulta previa, las mas de las sentencias de la Corte han estimado
conformes a la constitucion, las politicas, concesiones, garantias y estimulos
concebidos para el desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion

123 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado, Fundamento juridico 171.

124 |bid., Fundamento juridico 172.
125 1pid., Fundamento Juridico 173.
126 |pid., Fundamento Juridico 174.
127 |bid., Fundamento Juridico 175.
128 |bid.
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de recursos naturales no renovables. Siempre, naturalmente, reconociendo la
importancia de que su interpretacion estuviera guiada por los principios y las
reglas de proteccién ambiental, sin preocuparse por su eficacia.

En la Sentencia C-035/2016, por el contrario, la Corte' se atrevi6 a valorar la
idoneidad de las medidas legales, para concluir que estas no satisfacian la exi-
gencia de proteccién constitucional debido al tipo de ecosistema sobre el cual
recaian las actividades de exploraciony explotacion. Conello, al mismotiempo,
aunsindecirlo, ponderd en favor del medio ambiente frente alos derechos adqui-
ridos de las empresas con licencia minera, a partir del principio de precauciéony
de una interpretacion ambiental del principio pro libertate y pro legalidade que
amparan el ejercicio de las libertades econémicas.

Ambas determinaciones, en particular la tltima, reconocen desde la ratio
decidendi y en la parte resolutiva, el impacto que poseen las medidas de in-
tervencion publica econdmica sobre la vigencia y eficacia de la constitucién
en su conjunto, y la necesidad de ejercer un control de constitucionalidad mas
cuidadoso de las mismas. Se trata, entonces, de normas judiciales valientes,
justas y necesarias, aunque también dificiles: i) porque asi es el cumplimiento
de la orden por parte de las autoridades, ii) porque afecta el desarrollo de la
actividad econdmica minera de los particulares que cuentan con los titulos de
exploracion o explotacion, yiii) porque limita libertades y sobre todo derechos
econdmicos patrimoniales®®, que por lo demas se encuentran juridicamente
mejor protegidos por el derecho econémico internacional (en instrumentos
tales como tratados de libre comercio o tratados bilaterales de inversion)®:.

En efecto, multinacionales extranjeras del sector minero se vieron afectadas
como consecuencia de esta decision, lo que incluso llevo a la compafriia cana-
diense Eco Oro Minerals Corp. a demandar al Estado colombiano al amparo
del Tratado de Libre Comercio entre Colombiay Canada, por el incumplimiento
de las normas del capitulo ocho del instrumento®®,

129 1pid. En el mismo sentido, ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-
133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

130 Sobre el tema ver HEctor SANTAELLA QUINTERO, El régimen constitucional de la pro-
piedad privaday su garantia en Colombia: anélisis fundamentado en el estudio de la garantia
de la propiedad privada en los ordenamientos constitucionales aleméan y espafiol, Madrid,
2010. Disponible en: https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/5246/33749 _santae-
lla_quinte- ro_hector.pdf?sequence=1.

131 Para un andlisis critico de la sentencia a la luz de sus consecuencias en términos de
responsabilidad internacional del Estado en virtud de los instrumentos del derecho econémico
internacional, ver MaRrceLo LozaDa, op. Cit.

182 Para mas informacion sobre el procedimiento arbitral, ver: https://icsid.worldbank.
org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/16/41
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5. CONCLUSION

Vista desde la muestra analizada, la jurisprudencia de la Corte sobre la
constitucién y las libertades econémicas de este tiempo reciente es reflejo
de los desarrollos legislativos con posterioridad a la Constitucion de 1991 y
también de lo que han sido sus precedentes.

La legislacion que concreta con amplio poder de configuracién normati-
va la constitucion econdmica ha tendido a desarrollar modelos que favorecen
la apertura de los mercados, los tratados econémicos bilaterales entre des-
iguales, la explotacion de los recursos del Estado por particulares arropados
con garantias de proteccion especificas, la apuesta por la competitividad y la
productividad, mas que por la libre competencia.

De importancia singular son las disposiciones de la Ley del Plan de De-
sarrollo, segln se aprecia en las normas objeto de demanda, lo que destaca
la relevancia de esta normatividad en el ordenamiento econémico del Estado.

La senda de politica econdémica o la decision politica fundamental que en
ella se aprecia se entiende por la Corte como una opcion politica que se debe
respetar, por ser una competencia constitucional otorgada; porque su decision
es democratica!® (C-077/2017), y porque la constitucién en estas materias es
neutra®®* (C-184/2017). En cuanto a los limites de esta potestad, encontra-
mos las excepciones comunes de que las medidas de intervencion respeten el
principio de legalidad tributaria®*® (C-178/2016) y penal** (C-191y C-203/2016);
y en la configuracién de los limites a la competenciat®” (C-032/17), que deben
respetar la garantia de los derechos fundamentales.

Pero junto a estas sentencias de linea liberal, democrética, aunque interven-
cionista, también se encontraron las de reiteracion, profundizacion, radicaliza-
cion del precedente en defensa del principio estructurante de la constitucion
economica del Estado social de derecho.

Asi lo hace al proteger los ambitos iusfundamentales de las libertades y los
derechos econdmicos de trabajadoras sexuales'*® y de mineros artesanales
y tradicionales'®, de consumidores'*° o libertades fundamentales conexas*.

133 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

134 1bid., Sentencia C-184/2017, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
135 1bid., Sentencia C-178/2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

1% |hid., sentencias C-191/2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo y C-203/2016, M. P.
Alberto Rojas Rios.

137 |bid., Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
138 |bid., Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
139 |bid., Sentencia SU-133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
140 1bid., Sentencia T-676/2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo.

141 1bid., sentencias C-359/2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y T-599/2016, M.
P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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También cuando exhibe las doctrinas paralelas sobre la prestacién de los ser-
vicios publicos por particulares, para excluir la libertad economica en ellay
disminuir la concurrencial®?, y para decir que si hay libertad de empresa, pero
limitadal*. Decisiones que son manifestacion de la busqueda del juez constitu-
cional por comprender el disefio constitucional autorizado en el que los intereses
privados se puedan hacer efectivos en la realizacion de intereses publicos.

Y cuando produce la jurisprudencia dificil, por ponderar con medidas justas
pero complejas de cumplir**, que la hacen ineficaz'#°, meramente simbolica o
que de cumplirse generan resultados terribles.

Hacia el final, la muestra ha permitido observar igualmente la expresion
mas radical de profundizacién del precedente, con una sentencia que resulto ser
terrible, pero que se convierte en hito al ponderar frente a derechos adquiridos
y permisos, en beneficio de la preservacién de los recursos naturales como
riqueza llamada a ser protegida por el Estado, dada su fragilidad e importancia
para la sostenibilidad humana'’.

En conclusidn, trazos de la jurisprudencia de una Corte constitucional plu-
ralista, activa, creativa, atrevida, timida aun, pero cada vez mas consciente del
significado y la relevancia de lo econémico en la realizacion o no, a lo largo y
ancho, del orden constitucional.
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EL MODELO ECONOMICO DE LA QONSTITUCION
COLOMBIANAY SU APLICACION JUDICIAL

NESTOR OSUNA PATINO

1. INTRODUCCION

Este informe pretende acercarse al punto de contacto entre el derecho
constitucional y la economia en Colombia. La definicion de Colombia como
Estado social de derecho, en la Constitucion de 1991, ha generado una serie
de discusiones doctrinales sobre el modelo econdmico que sea compatible
con todos los postulados de la Constitucion y con la garantia de los derechos
establecidos en ella. Esta discusion también ha girado sobre cual o cuéles
deban ser los poderes publicos encargados de hacer efectivo el Estado social
de derecho, si el legislativo, como en la ortodoxia del Estado liberal clasico,
0 el ejecutivo o el judicial, y dentro de este Gltimo, sobre el papel de la Corte
Constitucional.

La exposicion se divide en dos partes. La primera analiza el desarrollo del
modelo constitucional econémico colombiano hasta la Constitucion de 1991.
Asimismo, se expondrd, ademas de un breve desarrollo historico, el modelo
que establece la Constitucion, las diferentes denominaciones que le ha dado
la Corte Constitucional, el concepto de neutralidad y los puntos favorables y
desfavorables sobre la intervencion del juez constitucional en estas discusiones
economicas. En la segunda parte, se expondran tres casos en los cuales la
Corte Constitucional ha desempefiado un papel determinante en situaciones
de crisis econdmicas 0 que generan un impacto fiscal muy importante en el
erario. Finalmente, se delinearan algunas conclusiones sobre la funcién que
ha desempefiado la Corte Constitucional en el marco de la constitucién eco-
nomica y la proteccion de los derechos de los colombianos.

2. MODELO CONSTITUCIONAL ECONOMICO COLOMBIANO

Un breve vistazo a la historia constitucional colombiana permite apreciar
que durante el siglo xix, desde las constituciones inaugurales del Estado, se
adoptaron las instituciones econdémicas propias del liberalismo abstencionista,

* Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Externado de Colombia.
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lo que trajo consigo que se reconocieran los derechos a la propiedad privada, la
libertad de empresa (luego denominada de industria’y comercio), la libertad de
profesion y oficio y la abolicion de la pena de confiscacion. Asi ocurrié tanto
en las constituciones mas progresistas (1821, 1832, 1853, 1858, 1863) como en
las conservaduristas (1843, 1886). También en la reforma constitucional de
1910, que reestructuro la politica colombiana, se mantuvo el esquema econ6-
mico del liberalismo clésico.

Ya entrado el tercer decenio del siglo xx, en la reforma constitucional de
1936, se introdujeron principios solidaristas y de intervencién en la econo-
mia propios del Estado social que entonces comenzaba a tomar forma en las
democracias occidentales. El texto constitucional se vio enriquecido con el
establecimiento de la propiedad como “funcion social” y con el principio
general de la intervencidn estatal en la economia, con la posibilidad de expro-
piacién en casos de utilidad comdn. En 1968 se agregd a lo anterior la idea
de la planificacion estatal como instrumento de intervencion en la economia.

En la Constitucion de 1991 se introdujo la definicion de Colombia como
“Estado social de derecho”, lo cual trajo importantes consecuencias no solo
tedricas, sino también practicas, como se puede apreciar en el siguiente extracto
de una sentencia de la época inaugural de la Corte Constitucional:

“La unidad normativa de la Constitucion y su interpretacion sistematica
permiten vincular directamente las disposiciones que conforman la llamada
«constitucion econdmica» —titulo xi del Régimen Econémico y de la Ha-
cienda Pablica— con el principio fundamental del Estado social de derecho
y la efectividad de los derechos constitucionales, en especial, los derechos
sociales, econdmicos y culturales (Const. Pol., articulos 42 a 77). Existe una
intima relacion entre el derecho a un minimo vital y el compromiso institu-
cional para garantizar el cubrimiento de las necesidades basicas insatisfechas
(Const. Pol., articulos 324, 334, 350, 357, 366). El caracter programaético de
las disposiciones econdémicas no es Obice para que el Estado desatienda sus
deberes sociales cuando las necesidades basicas ya han sido cubiertas me-
diante el desarrollo de la infraestructura econémicay social y, por lo tanto, se
encuentre materialmente en capacidad de satisfacerlas, ya de manera general
o particular. En estas circunstancias se concretiza la existencia de un derecho
prestacional del sujeto para exigir del Estado el cumplimiento y la garantia
efectiva de sus derechos sociales, econdmicos y culturales” (Sentencia T-426
de 1992).

De acuerdo con lo anterior, Juan CarrLos Upecur (2009) considera que la
armonizacién entre un Estado social y un tipo de modelo econémico tiene
efectos concretos en cuatro situaciones. Laprimera, la “definicion democrética
de la agenda social” que persigue que el Estado corrija “aquellos aspectos que
impiden que las personas tengan acceso a los bienes minimos del progreso”
(pag. 60). En segunda medida, en la intangibilidad de los recursos sociales, de
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manera que habra un régimen especial de hacienda publica, visible, por ejemplo,
en el articulo 366, que establece “la prioridad del gasto social”. Tercero, “la
esencialidad de los servicios publicos” y, finalmente, la idea de “la justicia del
modelo tributario” que propugna por un modelo redistributivo de la riqueza.

También ALexer JuLio (2002) ha sefialado que “esta forma de Estado supera
la vision de la economia y de la sociedad como esferas puramente facticas
externas al derecho. La consagracion de un titulo de la constitucion, dedicado
al régimen econdmico, pone de presente que en las normas constitucionales
pueden encontrarse los criterios superiores Illamados a orientar positivamente
la vida economica y social, en modo alguno ajena al ordenamiento juridico”
(pag. 185).

Segun lo ha constatado la Corte Constitucional colombiana en reiterada
jurisprudencia, la constitucion economica estd compuesta por “las normas
constitucionales que ordenan la vida econdmica de la sociedad y establecen el
marco juridico esencial para la estructuracion y funcionamiento de la actividad
material productiva, sefialando los fundamentos esenciales que deberan tener
en cuenta los operadores econdmicos” (sentencias C-265 de 1994, C-624 de
1998 y T-426 de 1992). De acuerdo con ello, la propia Corte considera que
este subsistema especifico “supone entonces la realizacion del orden econo-
mico y social justo como finalidad superior prevista en el preambulo de la
Carta Fundamental, para lo cual asume como imperativo positivo la ordena-
cion del Estado en aras de obtener los beneficios del desarrollo arménico, de
la promocion de la productividad y de la competitividad, en la explotacion,
transformacion y produccién de bienes y en la prestacion de servicios” (sen-
tencia C-865 de 2004).

Asi las cosas, ALexe1 JuLio (2002) considera que de dicha interpretacion se
desprende una serie de principios que caracterizan a la constitucion econémica
de 1991. Entre ellos: a) el Estado debe elaborar politicas que potencien las
libertades estipuladas en los derechos fundamentales; b) se garantiza la propie-
dad privada pero con una funcion social; ¢) la calidad de los bienes y servicios
seran objeto de regulaciones sociales y de vigilancia publica; d) los recursos
naturales se convierten en materia de regulacion e intensa proteccion; e) el
Estado debe propender no solo por el crecimiento econémico, sino también
por el desarrollo sostenible; f) se protege la libertad econdmica y la iniciativa
privada dentro los limites del bien comun, el ambiente y el patrimonio cultural;
g) se promueve el funcionamiento transparente del libre mercado; h) se ordena
estimular altos niveles de productividad y competitividad; i) la direccion de la
economia esté a cargo del Estado; j) se considera fundamental solucionar las
necesidades insatisfechas de salud, educacion, entre otros derechos.

En la Sentencia C-865 de 2004 de la Corte Constitucional, se hace un es-
fuerzo de armonizacion de los anteriores principios del siguiente modo:
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“La conjuncion de los intereses privados a través de la adopcidn de un mo-
delo de libertad econdmica, fundado en la libre iniciativa, libertad de empresa,
libertad de establecimiento y libre competencia econémica (Const. Pol., ar-
ticulo 333), junto al reconocimiento de la potestad de intervencion del Estado
en laeconomia, con el proposito de dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para el desarrollo normal de
una vida digna, ha permitido a esta Corporacion entender que nuestra eco-
nomia, con sujecion a las disposiciones de la Carta Fundamental, se regula
bajo las premisas de la denominada «economia social de mercado», segun la
cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del progreso
y desarrollo econémico de la nacion.

”Para lograr que lo anterior ocurra, en materia de libertad econémica, la
Constitucion Politica permite que la autonomia de la voluntad privada y los
atributos de la propiedad, se expresen en la consolidacion de mercados libres
de bienesy servicios, através de los cuales se facilite la circulacion de larique-
za y se permitan obtener los beneficios derivados del ciclo natural de la ren-
ta. Esto significa que los distintos actores de la economia social de mercado
consiguen un beneficio por la permision de su existencia. El Estado recibe
via impositiva recursos para destinarlos al empleo y al bienestar social. Los
empresarios acumulan riquezas y desarrollan una actividad libre como ex-
presion de su autonomia. Y, los trabajadores, logran prestar sus servicios y
recibir a cambio salarios y prestaciones”.

No obstante, es importante mencionar que la denominacién del modelo
constitucional colombiano de mercado ha tenido varias modificaciones, hechas
principalmente por la Corte Constitucional, ya que propiamente la Constitu-
cion no lo hizo. Por ejemplo, como lo anota MaGpaLENA CorreA (2008), en
la Sentencia T-425 de 1992 se habla de un “sistema de economia de mercado”,
en la C-265 de 1994 se menciona una “economia dirigida de mercado”, y de
una “economia social de mercado”, como lo anota la ya mencionada Sen-
tencia C-865 de 2004, asi como las sentencias C-616 de 2001 y C-032 de 2017,
entre muchas otras. Arexer Jurio (2002) tendra sus reparos frente a la Gltima
denominacion, pues considera que se trata de un sistema complejo en el que
“las libertades economicas clasicas ponen limites a la actuacion de los pode-
res publicos; los valores y principios, de otro lado” y se cumple “la funcion
de mandatos informadores de actividad en las instancias estatales con com-
petencias en la materia, al establecer el sentido de como deben utilizarse los
diversos instrumentos de intervencién en la economia”, a pesar de que “el
mercado continda siendo un elemento central de la constitucion econémica,
que conserva por tanto un rasgo marcadamente liberal” (pags. 194-195).

Frente a estas discusiones, Robrico UpriMNY Y CEsAR RopriGuez (2005)
adoptan una posicién intermedia, pues razonan que la constitucion econémica
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colombiana es abierta “porque no institucionaliza un modelo econémico rigido
y otorga [...] una amplia libertad de decision al legislador y un margen apre-
ciable de actuacion al ejecutivo y a las otras autoridades econémicas, como
lo ha reconocido la Corte Constitucional en numerosas sentencias” (pags.
38-39). Ahora bien, lo que la realidad ha demostrado es que las variables
economicas y politicas han tenido un papel determinante para demostrar la
calidad e intensidad de un sistema econdémico que otro. Dicha pluralidad de
mercados, como anota ALexer JuLio, ha sido dificil de conciliar en la practica,
por ejemplo en “la exploracidny explotacion de hidrocarburos o de la construc-
cién de grandes obras de infraestructura, que conduce a una relativizacién de
los derechos de la parte mas débil, y a la utilizacion meramente instrumental
del mecanismo previsto para conciliar las bases del conflicto: la consulta a
las comunidades [...] afectadas” (pags. 197-198). Es en este sentido que ha
cumplido un papel importante la Corte Constitucional para dirimir dichas
situaciones de conflicto. Asi, la configuracion del modelo econémico no ha
sido desarrollada unicamente por el legislador u otras autoridades econémi-
cas, como lo quiso definir la propia Corte, sino que también la Corporacion
se ha atribuido dicho papel en la solucion de controversias econémicas que
involucran principalmente derechos sociales.

Frente a esta intervencidn de los jueces en la economia, se ha desarrollado
unaserie de objeciones agrupadas en varias especies de criticas, como lo expone
UpriMNy (2001). Acontinuacion, se mencionan algunas de ellas. Las primeras
cuestionan la idoneidad técnica de los jueces en asuntos de teoria econémica,
lo que generaria malas decisiones judiciales en este tipo de materia. Frente a
esto, UpriMNY replica mencionando que esta situacién es muy debatible, pues
“en derecho existen los peritos, las audiencias y los conceptos técnicos, preci-
samente para que los tribunales se familiaricen con los temas que no conocen,
sean estos econdmicos o de otra naturaleza” (pag. 153). Ademas de lo anterior,
considera que si los jueces son capaces de dirimir asuntos criminalisticos, ar-
quitecténicos, médicos, entre otros, ¢ por qué no podrian hacerlo sobre asuntos
econodmicos? El segundo tipo de criticas hace referencia a la insensibilidad y
el populismo de los jueces por las consecuencias financieras que generan. Y el
argumento no es de poco peso, pues en efecto, ha existido resistencia de algunos
académicos (Cravio y KaLmanovitz), del Gobierno, de algunos medios de
comunicacion y de sectores de la sociedad civil por los altos impactos fiscales
que han producido algunos fallos. Por ejemplo, recientemente un fallo de tu-
tela, y del cual se hard mayor mencion mas adelante, la Corte Constitucional
reconocio un contrato laboral a 106 madres comunitarias (quienes se dedican
al cuidado especial de nifios en situaciones de vulnerabilidad), con una ins-
titucion del Estado colombiano, el Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar. Dicho reconocimiento, le costaria al fisco cerca de 16 billones de pesos,
es decir, un poco mas de cinco mil millones de délares (EI Tiempo, 2017;
VILLABONA, 2016).
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Pese a ello, UprivMNY contesta esta critica con una pregunta muy suges-
tiva: “¢en qué quedan los derechos humanos, si los jueces se abstuvieran de
proteger al inocente, por el temor a las reacciones sociales por un fallo abso-
lutorio, o por condenar al Estado por el dafio ocasionado por sus agentes, por
los efectos financieros negativos de esa decision sobre el equilibrio fiscal?”
(pag. 158). Y agrega que utilizar un enfoque consecuencialista “deja entonces
de ser una administracion de justicia centrada en la proteccion de derechos y
en la aplicacion de normas, pues deviene un érgano puramente politico, que
para decidir evalUa y clasifica intereses, conforme a valoraciones subjetivas”
(pag. 160). Por supuesto, a la vez reconoce que los jueces no deben olvidarse
completamente de los factores coyunturales econémicos, sino que deben tener
una vision integral de las consecuencias facticas de sus fallos. Factor que
ha hecho bien a la época, en su criterio, la Corte Constitucional colombiana.

El tercer tipo de criticas apunta al caracter antidemocratico del control
constitucional de los procesos econdmicos por parte del juez. Dicha discusion
se remonta incluso al debate KeLsen vs. Scamitt sobre la validez del control
constitucional de las leyes por los jueces, pero incluso hoy dia continda en
boga de los doctrinantes, por ejemplo, con los importantes aportes del jurista
JEREMY WALDRON.

Finalmente, el tltimo tipo de criticas tiene que ver con los efectos negativos
de las intervenciones judiciales en la naturaleza pluralista de las constituciones,
la seguridad juridica y la politica democratica; es decir, sobre la neutralidad
de las constituciones en materia economica.

Hasta aqui, se ha tratado de explicar la naturaleza de la constitucién econé-
mica colombiana con base en algunas discusiones histdricas y otras puramente
doctrinales o jurisprudenciales. La Constitucion de 1991 es el resultado de
un sinnimero de situaciones sociales, politicas y econémicas que llevaron a
denominar a Colombia como un “Estado social de derecho”, en su articulo 1°.
Y es con base en este concepto juridico que debe entenderse que no hay un
modelo econdémico Unico que sea claro de determinar. Por un lado, esta el articu-
lo 333 que pregona la libertad de empresay de iniciativa privada, y subsiguien-
temente, el articulo 334 que determina que la direccion general de laeconomia
corresponde al Estado. Con esta dicotomia, y aunados otros deberes positivos
y negativos que tiene el Gobierno en materia de economia, no ha sido facil
establecer nuestro modelo de mercado. La Corte Constitucional colombiana
pareciera entender, en lo decantando en reiterada jurisprudencia, que se trata
de una “economia social de mercado”, denominacién que, sin embargo, tiene
resistencia en algunos sectores de la doctrina.

Por tanto, y a manera de conclusion, podria decirse que se trata en Gltimas
de una “economia de mercado como principio y dindmica, como sistema eco-
noémico que preserve la libertad, los derechos fundamentales, la igualdad social,
y por tanto los derechos econdmicos, sociales y culturales e impida la arbi-
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trariedad y el abuso de cualquier posicion dominante” (Correa, 2008, pag.
139). Se entiende que este modelo no es rigido ni inflexible. Por el contrario,
y como lo ha entendido la Corte Constitucional, “mal podria un texto —que
pregona como fundamental el principio de la democracia— constitucionali-
zar un modelo econdmico restringido, rigido, inamovible, que tuviera como
efecto legitimar exclusivamente una ideologia o partido y vetar aquellas que
le fueren contrarias” (Sentencia C-074 de 1993).

3. IMPACTO ECONOMICO DE ALGUNAS DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

En el marco de las constituciones transformadoras, como la colombiana,
en las que se propugna el desarrollo, garantia y proteccién de los derechos
fundamentales y sociales, bajo el respeto de la libertad economica, el Estado
asume una labor prestacional para cumplir con los mandatos constitucionales
que le fueron asignados. Sin embargo, en la vision clasica de la separacion de
poderes, la labor de propugnar por el desarrollo de estos derechos no parecia
competerles, por lo menos de forma principal, a los jueces ni a los tribunales
constitucionales. En efecto, son las ramas ejecutiva y legislativa las que en
principio tienen asignada la funcion de disefiar y poner en funcionamiento
politicas publicas y marcos normativos que aseguren la realizacion efectiva
de los derechos establecidos en la Constitucion. No obstante, la practica esta
demostrando que no solo en Colombia, sino también en otras latitudes, el
sector judicial ha expandido sus competencias y ha asumido también el deber
prestacional del Estado.

Lo anterior puede explicarse desde varias perspectivas. Una de ellas es la
realidad del contexto latinoamericano (Sierra, 2011, pdg. 158), en donde la de-
sigualdad social y econdmica, la pobreza extrema y la falta de condiciones de
vida digna hacen que se incumplan los postulados y fines que se establecen en
los convenios, tratados internacionales y en las propias constituciones internas
de cada nacion.

En Colombia, el carécter prestacional de los derechos es acentuado por las
garantias de los mismos, que tienen mecanismos judiciales especificos para
reclamarlos, tales como las acciones de cumplimiento, popular o de tutela.
Cuando se presenta una situacion de desproteccion, los jueces han encontra-
do sustento para que mediante sentencias judiciales se le ordene al Estado
cumplir con sus mandatos constitucionales y generar condiciones mejores de
vida. En algunos casos, los jueces asumen la labor de implementar politicas
publicas para ello.

Otraexplicacion, ligada a laanterior, determina que “la gobernanza, la pose-
sion de condiciones financieras y administrativas para transformar en realidad
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las decisiones que toma el Estado, ha entrado en crisis” (Henao, 2013, pag.
71) y por ello, es al juez constitucional a quien le corresponde la funcion de
velar por el cumplimiento de los deberes prestacionales. Esta postura suele
criticarse porque plantea un auténtico “gobierno de los jueces”.

Por otro lado, una tercera explicacién alude al fenémeno de “constitucio-
nalizacion del derecho” y al neoconstitucionalismo. Se sabe que la constitu-
cionalizacion del derecho se entiende como “un proceso de transformacion
de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente impregnado por las normas constitucionales”, por lo que existe una
“constitucion invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion
como lajurisprudenciay el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi
como de las relaciones sociales” (Guastint, en CARBONELL [ed.], 2003, pag. 49).
Ahora bien, pese a la indeterminacion conceptual del neoconstitucionalismo,
pueden deducirse algunas tesis: la Constitucion es material; es garantizada, los
derechos fundamentales son principios que se aplican judicialmente mediante
la ponderacion; no hay problema juridico que no pueda ser constitucionalizado,
en el entendido que el Parlamento todavia conserva sus margenes de accion
(BErRNAL, 2009, pags. 92-93).

En gran parte, estos dos fendmenos llegan a Colombia gracias a la instau-
racion de la accion de tutela para la proteccion de los derechos fundamenta-
les, como lo reconoce una de las primeras sentencias emitidas por la Corte
Constitucional (T-525 de 1992). Sin embargo, el margen de proteccion se ha
ampliado incluso a los derechos sociales y a los derechos econémicos, por lo
que la constitucionalizacion del derecho y el neoconstitucionalismo generan
una explosion de la actividad judicial y comportan o requieren de algin grado
de activismo judicial, en buena medida superior al que se habia observado
anteriormente (CArRBONELL, 2011).

Por supuesto, en Colombia este activismo judicial se ha manifestado y
acentuado desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991. La Corte
Constitucional ha intervenido en todas las areas del derecho e incluso en la
economia, para adecuar la legislacion a los mandatos constitucionales y hacer
compatible la heterointegracion de normas en el ordenamiento juridico.

En varias ocasiones, esto ha ocasionado un alto impacto a las finanzas pa-
blicas del pais. Por ello, a continuacidn se enunciaran tres ejemplos en los cuales
la Corte Constitucional colombiana ha emitido fallos con importantes con-
secuencias fiscales y que han contribuido a delinear el modelo econémico de
la Constitucion.

A) La adquisicion de vivienda con crédito hipotecario.
El caso de las “UPAC”

Ainicios de los afios setenta del siglo xx, se experimentaba en Colombia
una coyuntura econémica de bajo crecimiento, alto desempleo, poco poder
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adquisitivo y reduccion del consumo. El Gobierno de entonces, presidido por
MisAEL PasTRANA, considerd que una de las formas para reactivarla consistia
en introducir un sistema de crédito hipotecario que no fuera afectado por la
variacion de la inflacion (Mora, 2010, pag. 16). Asi, surgieron las “Unidades
de Poder Adquisitivo Constante —UPAC—", en virtud de las cuales “los cré-
ditos hipotecarios para compra de vivienda y las cuentas de ahorro en UPAC
ajustarian su valor de acuerdo con el indice de inflacion; es decir, se recono-
ceria o se cobraria un interés por lo menos igual a la inflacion” (Banco de la
Republica). Con esto “se garantizaria que el dinero, tanto el que se utiliz6 para
dar un crédito como el que se encuentra en una cuenta de ahorros, mantuviera
su capacidad de compra (se podria comprar lo mismo independientemente del
aumento de precios en la economia porque el dinero aumentaria de manera
proporcional)”.
Como bien lo sefiala el Banco de la Republica:

“La UPAC incentivo el ahorro en el pais (las personas deseaban ahorrar
porque veian que su dinero, en lugar de perder poder de compra, lo ganaba o,
al menos, no lo perdia con el tiempo). Como consecuencia, las corporaciones
tuvieron recursos para prestar en gran cantidad a los constructores y se logro
masificar la construccion de vivienda. Por otro lado, el sistema UPAC permi-
tié ofrecer créditos adecuados a las necesidades de las personas, con cuotas
iniciales bajas que se incrementaban con el tiempo pero que correspondian, a
lo largo de la vida del crédito, a un porcentaje constante del ingreso familiar
porque este Ultimo también se ajustaba con la inflacion. Lo anterior permitid
que muchos colombianos pudieran acceder a créditos para comprar vivienda,
el sector de la construccion se desarrollara y se generara un gran numero de
empleos, especialmente para mano de obra no calificada, lo cual beneficio,
en general, a la economia nacional”.

En efecto, el sistema UPAC comenz6 a tener un auge bastante significati-
vo dados los beneficios que aparentemente ofrecia, pues en el primer afio de
su existencia, en 1973, el sistema operaba con 98 oficinas y captaba tres mil
quinientos millones de pesos y las solicitudes de préstamo para vivienda se
calculaban en siete mil millones de pesos, es decir, el doble del ahorro captado
(Rosas, 1973, citado por Mora, 2010).

Uno de los factores importantes del sistema fueron las entidades financieras
de caracter privado, llamadas “Corporaciones de Ahorroy Vivienda—CAV—",
las cuales eran las Unicas entidades que “otorgaban al ahorrador comun de
manera simultanea atractivos de liquidez y de rendimiento nominal. En otras
opciones, si el ahorrador requeria la disponibilidad inmediata de sus ahorros,
debia someterse a unarentabilidad nominal nula, como en las cuentas corrientes
de los bancos. Si queria un rendimiento financiero substancial, debia dejar
sus fondos en poder de los bancos por un largo tiempo, como en los Certifi-
cados de Dep06sitos a Término y otros papeles. El ahorrador en UPAC podia
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disponer de sus fondos en cualquier momento y de todas maneras recibir la
indexacion, que era una remuneracion al menos nominal de sus depositos, a
veces de magnitud importante, cuando la inflacion era alta” (Cuervo y Jara-
miLLo, 2009, pags. 4-5).

Ahora bien, como ya se menciond, las UPAC se ajustaban de acuerdo con
la inflacion, pero por asuntos de coyuntura macroeconémica se debié modifi-
car, en varias ocasiones, la férmula para su calculo. Por ejemplo, en 1972 se
calculaba con el indice de precios al consumidor correspondiente al trimestre
anterior, pero algin tiempo después se anualizé ese calculo. “Apartir de 1984,
se introdujo por primera vez un componente de tasa de interés al calculo de
la correccion monetaria, componente que se elevo en 1988 (35% del valor de la
DTF —Depositos de Termino Fijo'— del mes anterior) y posteriormente en
1992 (50% del promedio de la DTF calculado para las ocho semanas ante-
riores). Para terminar, en 1994 se excluy6 de su calculo el indice de precios
y la formula quedo totalmente dependiente de la tasa de interés de mercado”
(MoLiNa, 1999, citado por Mora, 2010).

Varios estudios demuestran que como consecuencia de estas modificaciones
en el modo de calcular el “poder adquisitivo constante”, en verdad los meca-
nismos de indexacién no indexaron (EcHEVERRY, GRACIA Y URDINOLA, 1999);
y, ademas, las variaciones que sufrieron el IPC y el DTF llevaron a que las
tasas de intereses se volvieran excesivamente altas, en especial a finales de los
afios noventa del siglo pasado, por lo que para muchas familias los créditos
de vivienda se convirtieron en impagables, con cuotas que aumentaban mes
tras mes en pesos, sin que se indexaran los salarios, en un momento en que
ademas, los precios de las viviendas bajaron ostensiblemente (Morina, 1999,
citado por Mora, 2010, pag. 18).

Como fruto de lo anterior, cerca de medio millon de familias estaban en el
riesgo de perder su vivienda, lo que por supuesto genero un aluvion de litigios
judiciales sobre créditos de vivienda no pagados (150.000 procesos en el 2002);
lo que trajo consigo, como consecuencia, que unos veinte mil inmuebles para
vivienda fueran entregados como dacion en pago a las instituciones presta-
mistas (MoLNa, 1999, citado por Mora, 2010).

Dadas estas condiciones de crisis econémica, se demandaron, mediante
la accion publica de inconstitucionalidad, algunas de las disposiciones que
regulaban este sistema de credito hipotecario a largo plazo. Fruto de esas de-
mandas, la Corte Constitucional expidio las sentencias C-252 de 1998; C-383,
700y 747 de 1999, en las cuales abordo tres temas especificos: correccion
monetaria y sistemas de financiamiento, reliquidacion de las deudas hipote-
carias e imposicion de limites a las tasas de interés. Se hara a continuacion
una breve mencién de cada uno.

! Cursivas fuera del texto original.
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a) La correccion monetariay los sistemas de financiamiento. En su analisis
sobre el sistema de financiamiento propio de las UPAC, la Corte determind
que esas unidades no debian estar atadas a la tasa de interés sino a la variacion
del indice de precios, que estaba prohibida la capitalizacion de intereses y que
el pago adelantado (prepago) de las deudas no podia ser penalizado por las
entidades prestamistas.

En cuanto a lo primero, se tiene que en el caso que condujo a la Sentencia
C-383 de 1999, se habia demandado que la determinacion de los valores de la
moneda legal del UPAC “procuren reflejar los movimientos de la tasa de inte-
rés de la economia”. A ese respecto, la Corte considero lo siguiente:

“[S]e incurre en un desbordamiento de la obligacién inicial, pues asi resul-
ta que aquella se aumenta no solo para conservar el mismo poder adquisitivo,
sino con un excedente que, por ello, destruye el equilibrio entre lo que se debia
inicialmente y lo que se paga efectivamente, que, precisamente por esa razon,
aparece como contrario a la equidad y la justicia como fines supremos del
derecho, es decir, opuesto a la «vigencia de un orden justo», como lo ordena
el articulo 2° de la Constitucion”.

Por ello, con otras consideraciones, se declard inconstitucional la expre-
sion demandada. Dicha decision fue fundamental, no solo por incluir la equi-
dad como criterio del modelo econémico de la Constitucion, sino también
porque logré evitar a futuro los altos costos que representaban para los deu-
dores las tasas de interés real (CLavio, 2001).

Otras de las consecuencias positivas de esos fallos de la Corte Consti-
tucional, segun la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras (ANIF,
2011), “es que al prohibir la capitalizacion de intereses, regular los sistemas de
amortizacion y exigir al menos el 30% en la cuota inicial se evitan esquemas
de pago que pueden volverse insostenibles a medida que avanza la vida del
crédito” (pag. 18).

Por ultimo, la Sentencia C-252 de 1998 resolvio la demanda de incons-
titucionalidad contra el articulo 2229 del Cédigo Civil, segun la cual el
mutuario podra pagar la suma que le fue prestada, salvo si se han estipulado
intereses. Por supuesto, la pretension de la demanda cobijaba la extension
normativa al sistema UPAC para que el sistema financiero aceptara prepagos
de la deuda por parte de los deudores. Para ANIF (2011), “no cabe duda de
que ello promueve la competencia entre los oferentes de crédito y beneficia
al deudor, tal como tiende a ocurrir en los paises avanzados” (pag. 20). La
Corte avald con su sentencia esta posibilidad de pago adelantado a pesar de
haber pactado intereses.

En resumen, Cravio (2001) considera que la intervencion de la Corte
Constitucional sobre la correccion monetaria y el sistema financiero tuvo
aciertos y desaciertos. Como aciertos sefiala lo siguiente: fue correcto atar la
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tasa de interés a la inflacion para evitar sorpresas a futuro en las tasas efecti-
vas de interés reales; al prohibir la capitalizacion de intereses hipotecarios y
regular los sistemas de amortizacion, se evitaron sobresaltos en el servicio de
la deuda futura; y al aceptar pagos adelantados, se promueve la competencia.
Asimismo, al fijar las tasas de interés real, se facilita la “titularizacion”; y
al exigir un minimo del 30% en cuota inicial, se evitan esquemas de pago
insostenibles y posible anatocismo.

Como principal desacierto, sefiala el mismo auto que se redujo el acceso al
crédito al requerirse mas cuota inicial, al prohibirse la capitalizacion de inte-
reses bancarios, al introducir un riesgo de prepago, al extender los plazos del
pago en un ambiente de incertidumbre y al generar un “descalce” financiero
entre el activo y el pasivo.

b) La reliquidacion de deudas hipotecarias. Mediante la Sentencia C-383
de 1999, la Corte Constitucional oblig6 a todas las instituciones financieras
que manejaban créditos con el sistema UPAC, a reliquidar esos créditos de
conformidad con unos parametros que la propia sentencia establecid, los
cuales disminuian notablemente el margen de ganancia de esas instituciones
financieras.

Ello ocurrié como consecuencia de la decision de la Corte de atar la co-
rreccién monetaria de los créditos a los indices de variacion efectivos en los
precios al consumidor y no en las tasas de interes. Esto restituyd el salario real
del creditoy la capacidad de las familias deudoras de honrar la obligacion. Sin
embargo, segun varios analistas, en este caso fueron més notorios los efectos
negativos: se agravo la iniquidad por tratamiento asimetrico entre el ahorro 'y
la deuda, por hacer reliquidaciones sin distincion de la capacidad economica
de los deudores y sin limites en la cuantia, lo que condujo a que se tuvieran
que aumentar los impuestos por via de gravdmenes indirectos (CLaviio, 2001).

c) Imposicion de limites a las tasas de interés. En la Sentencia C-479 de
2001, la Corte Constitucional considerd que la promocién de la vivienda digna,
establecida como derecho en la Constitucién, acarreaba consigo la facultad
del Estado para intervenir en el control de los precios de la misma, mediante
la fijacidn de topes a las tasas de interés (ANIF, 2011, pag. 23). La imposi-
cién de limites a los precios pareciera ir, en principio, en contra de la libertad
econdmica y de un modelo de mercado abierto. No obstante, como lo anota
Cravio (2001), la intervencion en la economia puede permitirse para la co-
rreccion de imperfecciones en el mercado, por ejemplo, cuando se constituyen
oligopolios o para mejorar la distribucion del ingreso. Sin embargo, segun
este autor, en esa sentencia de la Corte Constitucional no se evidenci6 ninguna
de las situaciones descritas, por lo que se generaron efectos perversos como
afectar la confianza del negocio del sector financiero y limitar la oferta del
mercado en cuestion.
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Ahora bien, el criterio de CLavio puede controvertirse, pues la limitacion
de latasa de interés se justificaba con el precedente constitucional que estable-
cialaequidad como criterio orientador del modelo de mercado, en especial para
la vivienda digna. Las excesivas tasas que se estaban cobrando perjudicaban
notablemente a los deudores de los créditos hipotecarios, que en muchos casos
debian entregar sus casas como dacion en pago y a pesar de ello no alcanzaban
a pagar el saldo total de sus deudas, lo cual, sin duda, afectaba el minimo vital
y la dignidad humana. Cravwuo incurre en este punto en un excesivo analisis
consecuencialista, basado en suposiciones econdmicas de las expectativas que
a futuro podrian tener los oferentes del mercado de vivienda.

Otros economistas también argumentan que, en general, la intervencion de
la Corte Constitucional en esta crisis no fue acertada. KarLmanovirz (1998),
por ejemplo, considera que el “andlisis sobre las UPAC era equivocado, porque
el problema no residia en el sistema en si, sino en la economia y en el riesgo
que representa Colombia en el concierto internacional” (pag. 2), por lo que la
Corte no debid inmiscuirse en este tema para solventar la crisis. En la misma
linea, CArRDENAS ¥ BADEL (2003) expresaron lo siguiente:

“Aunque era necesario corregir esa situacion, la intervencion de las au-
toridades judiciales fue mas alla y cuestiond las bases legales mismas de un
sistema que tenia cerca de 30 afos de existencia. Ante la incertidumbre sobre
las reglas del juego, un gran nimero de deudores incumpli6 sus obligaciones
y, como era de esperarse, los bancos detuvieron el otorgamiento de nuevos
créditos. En otras palabras, la crisis dejo de ser un fendmeno de naturaleza
ciclicaprovocado por las fluctuaciones en las entradas de capitales (amplificado
por algunos factores de politica facilmente corregibles), para convertirse en
una crisis estructural que se prolongé innecesariamente, debido a decisiones
judiciales que afectaron la confianza en la institucionalidad vigente”.

Por otra parte, estan quienes consideran que la intervencion de la Corte
Constitucional no solo fue correcta, sino que también era necesaria. Por ejem-
plo, CastaNo (2013) considera que la postura de CARDENAS €S “apocaliptica” y
que ademas no fue certera, ya que como lo demuestra la Cdmara Colombiana
de la Construccion, posterior al periodo de la crisis, desde el 2000, el sector de
la construccion se recuperd y crecio significativamente. Ademas, argumenta
que ante la omision del ejecutivo y del legislativo para solventar la situacion,
la Corte no debia quedarse aislada e inerte frente al tema, pues en su deber
esta proteger el derecho a la vida digna y su accionar logré mover al sistema
politico para que se legislara con base en las consideraciones que se hicieron
en los fallos que habia emitido.

B) La sostenibilidad fiscal

La reforma constitucional introducida mediante el Acto Legislativo 3 de
2011 incluyd varios parrafos nuevos al articulo 334 de la Constitucion, en los
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cuales se incluyd la “sostenibilidad fiscal” como criterio que debe orientar el
marco de accion de las ramas ejecutivay legislativa del Estado. Asimismo, esa
reforma constitucional cred el incidente de impacto fiscal, con el siguiente texto:

“El Procurador General de la Nacion 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 sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre
las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, 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 ningun caso se afectara el nucleo esencial de los
derechos fundamentales”.

La motivacion para la creacion de este nuevo criterio constitucional se dio
en razon de los siguientes puntos, citados textualmente del proyecto de reforma:

“1. La sostenibilidad fiscal es un requisito para garantizar la prestacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales como parte esencial del Estado
social de derecho y que la misma facilita la progresividad en la atencién del
conjunto de los derechos, teniendo como marco la disponibilidad de recursos
destinados para ello, encontrando como fundamento superior la prevalencia
del interés general y atendiendo las prioridades de gasto de acuerdo con las
disposiciones constitucionales tal y como lo prevé, por ejemplo, el articulo 350
de la Constitucion.

2. Es necesario tener una disposicién constitucional expresa que conten-
ga un derecho de todos, que garantice que el Estado tendra las condiciones,
dentro de sus propias limitaciones de recursos, de garantizar la prestacion y
el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y por ende una
realizacién sostenible y eficiente del Estado social de derecho, al tiempo que
imponga un deber a las ramas y 6rganos del poder publico de proteger con
sus decisiones y actuaciones el mencionado derecho.

3. Lajurisprudencia constitucional ha reconocido la importancia que tiene
en el ambito internacional la progresividad en el otorgamiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales entendidos en su conjunto y que el cum-
plimiento de dichos postulados se soporta en el aprovechamiento maximo de
los recursos con que cuenta el Estado, lo cual justifica constitucionalmente la
modificacion superior que se propone, puesto que solo dentro de un ambiente
de sostenibilidad fiscal, es posible la realizacion plena del Estado social de dere-
cho privilegiando el interés general sobre el particular, tal como ya exige el
articulo 1° de nuestra Constitucion.

4, Las limitaciones fiscales, vale decir, la escasez de recursos para fi-
nanciar el gasto publico social, hace necesario que el Estado disefie unas
politicas publicas que permitan un avance sostenido en el cumplimiento de
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los derechos sociales, teniendo en consideracion las posibilidades fiscales. Lo
anterior, por supuesto, es requisito indispensable para alcanzar la estabilidad
macroecondmica.

”’5. Desde el punto de vista de la distribucion de competencias en el Estado,
corresponde ante todo al legislador, en coordinacion con el ejecutivo, definir
el contenido y alcance concretos de los derechos sociales y econémicos, sin
dejar de tener en cuenta la situacion fiscal y de la politica econdmica general.
Dicho alcance deberd, en cada caso particular e incluso en ocasiones de ma-
nera general, ser aplicado por los jueces, lo cual resalta la importancia de la
colaboracion de todas las ramas y 6rganos del poder publico de alcanzar una
sostenibilidad fiscal que garantice, de manera efectiva, la prestacién y el goce
de los derechos, dentro de las garantias y limitaciones impuestas al Estado”.

Este acto legislativo fue demandado ante la Corte Constitucional por pre-
suntamente “sustituir” la Constitucion, ya que a juicio del demandante se vulne-
raban el concepto del Estado social de derecho, los fines del Estado y la efecti-
vidad de laaccion de tutela. Segun su criterio, al establecer laregla fiscal como
criterio orientador de las actividades del Estado, “quedarian en el limbo” los
derechos econémicos, sociales y culturales, asi como los de primera generacion,
en virtud de que su cumplimiento y debida proteccién quedarian supeditados
a las finanzas publicas de la nacién y a la disponibilidad de dinero para su ga-
rantia. Frente a dicha argumentacion, en un primer fallo (C-132 de 2012), la
Corte Constitucional se inhibi6 de pronunciarse sobre el fondo del asunto por
ineptitud de la demanda, pues consider6 que no se habian demostrado con
suficiencia los lineamientos constitucionales que se consideraban vulnerados.

Posteriormente, como desarrollo de la reforma constitucional, el Congre-
so de la Republica expidio la Ley 1473 de 2011, “por medio de la cual se esta-
blece unareglafiscal y se dictan otras disposiciones”. Esta ley fue demandada
ante la Corte Constitucional, por cargos que aludian a la afectacion del ntcleo
esencial de los derechos fundamentales y por sustituir los elementos esencia-
les del Estado social de derecho. En la Sentencia C-288 de 2012, la Corte
declard la constitucionalidad de las normas demandadas, pero introdujo unas
consideraciones que merecen destacarse. En primer lugar, la Corte considerd
que introducir la sostenibilidad fiscal en la constitucién econémicaes legitimo,
siempre y cuando se garantice la consecucion de los fines del Estado social de
derecho. Asi las cosas, el Tribunal hizo un analisis material para determinar
si la neutralidad econdmica de la constitucidn, los principios de libertad de
empresay libertad de competencia eran compatibles con la regla fiscal que se
introducia, lo cual le permiti6 concluir que la sostenibilidad fiscal es un mero
instrumento y criterio para conseguir los fines del Estado social de derecho,
Y no un principio constitucional.

Ensegundo lugar, y ligado con lo anterior, la Corte analizo si la sostenibili-
dad fiscal se debia entender como principio o como un mero criterio orientador
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de la actividad estatal. Lo anterior tiene relevancia, ya que, si es considerada
la primera opcidn, deberéa el juez ponderar, en caso de colusidn de principios,
si la sostenibilidad fiscal puede socavarse en aras de garantizar un derecho.
En términos de la Corte, “no es viable sostener que la sostenibilidad fiscal
deba ponderarse con los principios constitucionales fundamentales, habida
consideracion que un marco o guia para la actuacion estatal carece de la je-
rarquia normativa suficiente para desvirtuar la vigencia de dichos principios,
limitar su alcance o negar su proteccion por parte de las ramas y 6rganos del
Estado. En otros términos, no puede plantearse un conflicto normativo, ni
menos aun una antinomia constitucional, entre la sostenibilidad fiscal y los
principios fundamentales del Estado social de derecho, pues estan en planos
jerarquicos marcadamente diferenciados”. Por lo anterior, la sostenibilidad
fiscal en ninguin caso podra tener la categoria jerarquica que gozan los dere-
chos fundamentales.

En tercer lugar, la Corte examino el incidente de impacto fiscal, en virtud
del cual un ministro o el Procurador General de la Nacién podrian interponer
un incidente una vez producida una sentencia judicial de una alta corte para
hacer oir su voz sobre el impacto de la misma en la sostenibilidad fiscal del
Estado, y asi solicitar que se module la decision para evitar alteraciones fiscales
graves. Al respecto, la Corte evaluo el cargo de la demanda que consideraba
que se afectaba el principio de separacion de poderes, para concluir que no
se constataba esa vulneracion por varias razones: la primera, que “aunque las
autoridades judiciales estan llamadas a tener en cuenta el criterio orientador de
sostenibilidad fiscal, ello no significa que esten obligadas a plantear un estudio
detallado sobre las implicaciones fiscales de sus fallos, entre otras razones
porque ello excederia los limites de sus competencias constitucionales”. En
segundo lugar, “en virtud del incidente en comento no podria modificarse una
decision que protege derechos constitucionales, al punto de cambiar el sentido
de la decision a uno que niegue el amparo de esas garantias. Esto debido a
que esa transformacién no versaria sobre los efectos, sino sobre la sentencia
en si misma considerada, que por mandato de la Constitucion no puede verse
afectada por lo que resuelvan las altas cortes como consecuencia del tramite
del incidente de impacto fiscal”. Es decir, la Corte hizo una diferenciacion
entre la decision y la orden judiciales, para determinar que en virtud del in-
cidente de impacto fiscal solo podra modificarse la orden y nunca la decision
de tutelar un derecho.

Esta discusion suscitd enorme controversia. Quienes la defendian argu-
mentaban que los fallos de los tribunales de cierre han sido excesivamente
costosos para el erario, pues los jueces no tienen en consideracion los efectos
fiscales que pueden producir por concentrarse especificamente en aspectos
deontoldgicos. Quienes estan en la otra orilla, criticaban con vigor que podrian
verse desprotegidos los derechos de las personas por dejarlos a la suerte de
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la disponibilidad presupuestal para su tutela. A pesar de esto, la Corte Cons-
titucional efectud una decision que podria tildarse de saloménica, aunque un
tanto por fuera de sus competencias, para determinar que en ningun caso la
sostenibilidad fiscal podra considerarse como un principio de la Constitucién
Politica, pero que sera criterio para todas las ramas del poder publico, incluso
para el sector judicial, y en un dado caso que se vea afectado el fisco, podra
acudirse al tramite del incidente de impacto fiscal para eventualmente solicitar
la modulacién de los efectos que podria desplegar una sentencia.

C) El caso de las madres comunitarias

Hace ya treinta afios, el Congreso de la Republica expidio la Ley 89 de
1988, “por la cual se asignan recursos al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar”, que determinaba lo siguiente: “[...] el incremento de los recursos
que establece esta ley se dedicara exclusivamente a dar continuidad, desarro-
llo y cobertura a los Hogares Comunitarios de Bienestar de las poblaciones
infantiles mas vulnerables del pais [...]”. La propia ley definio los hogares
comunitarios como “aquellos que se constituyen a través de becas del Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar —ICBF— a las familias con miras a
que en accion mancomunada con sus vecinos y utilizando un alto contenido
de recursos locales, atiendan las necesidades basicas de nutricién, salud, pro-
teccion y desarrollo individual y social de los nifios de los estratos sociales
pobres del pais”.

En cabeza de dichos hogares se encuentran las madres comunitarias, que
se dedican a cuidar a quince nifios 0 mas, alimentarlos, adelantar con ellos
actividades pedagdgicas y velar por su salud. Es decir, realizan una auténtica
labor social a favor de los nifios y las nifias mas desprotegidos del pais.

Hace algunos meses, 106 madres comunitarias interpusieron una deman-
da mediante la “accion de tutela”, en la que solicitaron proteccion constitu-
cional frente a los siguientes hechos: su jornada laboral empieza a las “5:00
a.m. con el alistamiento de la casa y la preparacion de los alimentos para las
nifias y nifos beneficiarios. A partir de las 8:00 a.m. reciben a los menores
para dar inicio con las actividades ludicas, las cuales supuestamente deberian
culminar a las 4:00 p.m., pero realmente finalizan horas mas tarde, hasta que
el altimo padre de familia recoge a su hijo” (Corte Constitucional, T-480 de
2016). Afirman que su labor la han realizado de forma permanente, directay
subordinada al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, pues tal entidad
verifica y supervisa los estandares que debe cumplir cada hogar comunitario.
Afirman que desde su vinculacion como madres comunitarias, en el Progra-
ma de Hogares Comunitarios del ICBF, han recibido como contraprestacién
econdmica la “beca” que estipula la Ley 89 de 1988, la cual solo hasta febrero
de 2014 se igual6 al salario minimo legal vigente. Con estos elementos, en su
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sentir, el ICBF ha vulnerado sus derechos laborales, ya que el pago, o “beca”,
no ha sido reconocido como salario y, por ende, no se les han reconocido sus
prestaciones sociales, de manera que tampoco podrian obtener una pension
de vejez.

Con fundamento en los anteriores hechos, solicitaron lo siguiente: “i) que
se amparen sus derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad social,
a la dignidad humana, al minimo vital y al trabajo; ii) que se ordene al ICBF
pagar, con destino a Colpensiones (entidad publica encargada del sistema pen-
sional), los aportes pensionales no realizados a su favor, junto con los intereses
moratorios causados desde la fecha de su vinculacion al Programa Hogares
Comunitarios de Bienestar, 0, en su defecto, a reconocerles la «pension san-
cién», enrazon a los derechos inalienables de las personas de la tercera edad;
iii) que se ordene al ICBF a abstenerse de inaplicar normas de caracter pen-
sional; y iv) que se ordene al ICBF reconocer y pagar las acreencias laborales
correspondientes” (Corte Constitucional, sent. T-480 de 2016).

El principal problema que se plantea la Corte Constitucional en la senten-
ciaque resolvié el caso es si existié relacion laboral entre el Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar y las 106 demandantes que desempefiaron la labor de
madres comunitarias en el Programa Hogares Comunitarios de Bienestar, desde
el 29 de diciembre de 1988 o desde la fecha en que con posterioridad se hayan
vinculado al referido programa, hasta la fecha de la demanda o hasta cuando
hayan estado vinculadas a dicho programa. Para la Corte Constitucional, si
existid esa relacién laboral, por varias consideraciones: en primer lugar, porque
concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo establecidos en el
Codigo Sustantivo del Trabajo. En efecto, si existio una prestacion personal del
servicio por parte de las madres comunitarias, recibieron una contraprestacion
econOmica por la labor y se constata que el “Bienestar Familiar” ejercié una
subordinacién directa, ya que impuso las jornadas laborales y utiliz6 facultades
sancionatorias o disciplinarias ante el incumplimiento de algunas directrices
por las trabajadoras.

En segundo lugar, dado que entre las madres comunitarias y el “Bienes-
tar Familiar” existio un contrato-realidad de trabajo, la falta de pago de las
prestaciones sociales constituye un trato discriminatorio durante un periodo
de tiempo prolongado, aunado a la mala fe de la entidad pablica por tratar-
se de un asunto sistemético, compuesto, continuado y de relieve constitucional.
Para la Corte, las entidades del Estado deben dar ejemplo en el trato hacia los
trabajadores y cumplir las condiciones que establece la ley. Este factor no lo
cumplio durante muchos afios el “Bienestar Familiar”, pues solo a partir del
2014 el pago del salario se equipara al salario minimo legal mensual vigente.

Por lo anterior, la Corte Constitucional ordend tutelar los derechos funda-
mentales de las 106 accionantes, y por tanto ordeno el pago de salario y pres-
taciones sociales dejados de percibir, asi como los aportes pensionales. También
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se le ordend al “Bienestar Familiar” implementar programas para garantizar
los principios de igualdad y de no discriminacion a las personas que laboran
como madres 0 padres comunitarios.

El fallo de tutela producido por la Corte Constitucional generd un debate
publico de importantes dimensiones, en razon al posible descalabro economi-
co que podria generar en las finanzas publicas de la nacién. Evidentemente,
segun la ratio decidendi de la sentencia, habria un cambio importante en el
precedente cuando se afirma que todo contrato entre el “Bienestar Familiar”
y las madres comunitarias es un contrato de trabajo; es decir, que si bien la
decision cobijaba a 106 personas, sus efectos podrian abarcarse a las méas de
120.000 madres comunitarias que durante ese lapso prestaron este servicio. Por
ello, el Gobierno estimé que si esa sentencia llegara a tener efectos generales,
esto es, si se aplicara a todas las madres comunitarias, con tal caracter retroac-
tivo, le costaria al erario mas de 30 billones de pesos (cerca de 10.000 millones
de dolares estadounidenses), sin intereses, lo que representa seis veces el pre-
supuesto anual que maneja el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(Semana, 2016).

Ante dicha preocupacion, el Estado colombiano interpuso el recurso de
nulidad en contra de la Sentencia T-480 de 2016, en el que alegd cuatro moti-
vos: cambio en el precedente, indebida integracion del contradictorio, indebida
atribucion de legitimacion en la causa por pasiva al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y elusion arbitraria de asuntos de relevancia constitucional.
Mediante el Auto 186 de 2017, la Corte Constitucional analizo solo la primera
motivacion, ya que los tres cargos restantes no reunieron los requisitos de carga
argumentativa.

Al respecto, la Corporacién encontré que si hubo una violacion del pre-
cedente constitucional, pues en la Sentencia SU-224 de 1998, sobre la cual
versaban similares hechos, la Corte considerd que no se habia presentado una
vulneracion del derecho fundamental al trabajo, por cuanto la madre comuni-
taria que habia demandado no tenia vinculo laboral sino civil con el “Bienestar
Familiar”, ya que no se constataron los elementos esenciales de un contrato de
trabajo. Sinembargo, la Corte encontré que existen dos lineas jurisprudenciales
para determinar la naturaleza juridica laboral de las madres comunitarias. La
primera viene determinada por las sentencias T-269 de 1995, T-668 de 2000,
T-990 de 2000, T-1081 de 2000, T-1117 de 2000, T-1173 de 2000, T-1605 de
2000, T-1674 de 2000, T-158 de 2001, T-159 de 2001 y T-1029 de 2001, las
cuales niegan un vinculo laboral, y consideran que se trata de contratos civiles.
La segunda linea viene dada a partir de la Sentencia T-628 de 2012, en la cual
se comienza a reconocer un vinculo laboral entre las madres comunitarias y el
ICBF. Larazdn de dicho cambio se da por la Ley 1607 de 2012 y el Decreto
289 de 2014, normatividad que establece que las madres comunitarias seran
vinculadas por un contrato de trabajo con las entidades administradoras de los
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Programas Hogares Comunitarios, sin que ello implique que sean servidoras
publicas, ni se predique la solidaridad patronal con el “Bienestar Familiar”.

Asi las cosas, la Corte Constitucional admite que hubo una violacién del
precedente por desconocer las sentencias de la primera linea jurisprudencial
mencionada. Ello quiere decir, que la Corte admiti6 que se habia equivocado
en la Sentencia T-480 de 2016, cuando establecio que entre las madres comu-
nitarias y el “Bienestar Familiar” siempre existia una relacion laboral mediada
por un contrato de trabajo-realidad. A partir del auto de anulacion, la Corte
considera que debe analizarse caso por caso, segun las situaciones facticas y
juridicas, para determinar si media una relacion de naturaleza civil o laboral.

Por tanto, la Corte decreto la nulidad parcial de la sentencia, pues si bien
le dio la razén al Estado en lo mencionado, no revocé la proteccion que se les
dio a las 106 madres comunitarias, ya que considera que aun en esos casos si
se establecio un contrato de trabajo.

4. CONCLUSIONES

La Constitucion colombiana de 1991, al establecer un Estado social de
derecho, trajo determinados impactos en el campo de la constitucion econé-
mica, los derechos sociales y el papel que asume la Corte Constitucional en
esto. Bien se ha dicho que la Carta Politica no introdujo un modelo especifico
de mercado, sino que establecio un margen abierto a la luz del principio de la
libertad econdmica y de la libre competencia en el mercado. La Corte Cons-
titucional, en varias sentencias, ha pretendido definir dicho modelo, utilizando
expresiones como “economiade mercado”, “economiadirigida de mercado”,y
la que mas prevalencia ha tenido “economia social de mercado”. No obstante,
sin importar la denominacion, es claro el mandato constitucional que estipula
que el Estado debe velar por la realizacion y desarrollo de los derechos fun-
damentales y sociales; garantizar la funcion social de la propiedad; vigilar la
transparencia del mercado, sin afectar la libre competencia; dirigir laeconomia;
solucionar las necesidades basicas insatisfechas de la poblacion; entre otros.

Empero, la falta de efectividad para la garantia de la implementacién de
estos postulados, en el pais y en América Latina, y por los desarrollos tedricos
propios de la constitucionalizacion del derecho y el neoconstitucionalismo, el
juez constitucional ha asumido un papel de activismo para ser él quien vele
por la garantia y realizacién de los derechos fundamentales y sociales. Si bien
han surgido criticas por la falta de idoneidad, tecnicismo y por el desborde de
competencias, lo cierto es que en la realidad colombiana, la Corte Constitu-
cional ha proferido sentencias, controvertidas, pero certeras para ajustar las
dificultades sociales en el marco de la Constitucion.

A manera de ilustracion de lo anterior, se expuso que la Corte intervino
en tres momentos importantes de dificultades econémicas en las Gltimas dos
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décadas. Efectivamente, en pleno auge de la crisis de las UPAC, el Tribunal
Constitucional profirié una serie de fallos que frenaron abusos y excesos por
parte del sistema financiero, en beneficio de los fines del Estado y de la dig-
nidad de las personas. Y como punto a favor, la situacion fue notablemente
superada e incluso mejorada, después de las sentencias que expidi6 la Corte
Constitucional. En un segundo momento, a partir del acto legislativo que
incluyd la sostenibilidad fiscal como criterio orientador del accionar de las
ramas ejecutiva y legislativa, la Corte consider6 que no debe entenderse que
la sostenibilidad fiscal pueda considerarse como principio del ordenamiento
juridico, pues podrian socavarse los derechos fundamentales y sociales en un
eventual ejercicio de ponderacion. No obstante, dejo abierta la posibilidad
para que se tramite el incidente de impacto fiscal y se puedan modular las
ordenes que emitan los tribunales de cierre, si el impacto econémico llega a
ser muy grande para la nacion.

Y finalmente, en el caso de las madres comunitarias, se demuestra que la
Corte Constitucional no es ajena a las consideraciones econdmicas en sus fa-
llos. Pues si bien en un momento la Sentencia de tutela T-480 de 2016 pudo
haber generado estragos en el gasto publico, modificé su decision, en derecho,
al tener en cuenta los argumentos que le expuso el Gobierno mediante el recur-
so de nulidad. Asimismo, no puede culparse a la Corte de generar excesivos
gastos por haber mantenido la proteccion a las 106 madres comunitarias, pues
lo que hizo en este caso fue sencillamente ordenar que se aplique la ley.

Como conclusidn, la Corte Constitucional ha sido garante de la tutela de
los derechos fundamentales y sociales ante la inactividad que han tenido el
legislativo y el ejecutivo en Colombia. Mas aln, su papel ha demostrado que
puede corregir situaciones bastante desfavorables en la economia. Sin em-
bargo, es notable que con el establecimiento del Estado social de derecho,
se le impusieran al Estado demasiados deberes prestacionales que generan
sacrificios importantes en el gasto publico, por lo que la garantia de los dere-
chos lamentablemente no siempre sera efectiva. Y es alli, donde siempre sera
importante que la Corte Constitucional mantenga su carécter intervencionista.
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ECONOMIAY CONSTITUCION EN GUATEMALA
AYLIN ORDONEZ REYNA

1. INTRODUCCION AL TEMA

En su desarrollo y como normas supremas de un Estado, las constitucio-
nes incluyen en su texto normas destinadas a establecer reglas en materia eco-
nomica. Estas conforman la denominada constitucion economica, expresada
en palabras de GErmAN J. Bipart Campos?, como el conjunto de normas, prin-
cipios y valores que, una vez incorporados a la constitucion formal, guardan
relacion con la economiay son aplicables a la actividad y a las relaciones eco-
nomico-financieras. Sefiala el citado autor que lejos de conformar un ambito
separado o independiente, la constitucion econdmica confiere efectividad a los
derechos y a las instituciones constitucionales, e inserta en ella los derechos
sociales, econdmicos y culturales, asi como aquellos que necesitan para su
disfrute y ejercicio de los condicionamientos socioeconémicos que resulten
favorables y funcionales.

La regulacion del tema es muy distinta en los diferentes textos constitu-
cionales, desde aquellos que no contienen lineamientos basicos para dirigir
la economia, como es el caso de la Constitucion de los Estados Unidos de
América, fundada bajo ideas liberales surgidas en el siglo xvii. Para el pensa-
miento de laépoca, bastaria con garantizar el derecho de propiedad y la libertad
individual, siendo el mercado —bajo la teoria de la mano invisible— el tnico
mecanismo asignador de recursos y distribuidor de riquezas. Por otro lado,
las constituciones también pueden orientar el poder estatal para el desarrollo
de modelos colectivistas sociales, caracterizados, entre otros aspectos, por la
planificacion autoritaria de toda la economiay la propiedad social de los medios
de produccion. Ejemplos de lo anterior pueden hallarse en la Constitucion
italiana de 1947 y la Constitucion cubana de 1976. Asimismo, existen cons-
tituciones econdmicas que adoptan un sistema intermedio, en el que si bien
se reconocen libertades individuales propias de modelos liberales, también se
establece la direccidn del sistema econdmico por parte del Estado. A manera

1 GerMAN J. BiparT Campos, “La constitucién econémica (un esbozo desde el derecho
constitucional argentino)”, en: Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, n.° 6, México, 2002. Disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/cuestiones-constitucionales/article/view/5636/7355. Fecha de consulta: 20 de agosto de
2017.
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de ejemplo se mencionan las constituciones de los paises europeos después de
la segunda guerramundial y de los paises latinoamericanos durante la segunda
mitad del siglo xx2.

Respecto de este ultimo extremo, resulta util puntualizar que debido a la
deteccidn de deficiencias en los modelos liberal y de economia planificada,
surge en los afios 1945 a 1948 en Alemania la denominada economia social
de mercado, como modelo que busca el equilibrio entre la libertad econémica
personal y lasolidaridad y justicia social. ALFRED MULLER-ARMACK, UNO de Sus
exponentes, menciona que se trata de un sistema “[...] que combina la com-
petencia sobre la base de la iniciativa libre de los individuos con la seguri-
dad social y el progreso social™. Se sefiala, ademas, que esta propuesta no
presupone ni la centralizacion de la actividad econémica, ni la total desregu-
lacion del mercado sin ningdn tipo de redistribucién de las ganancias, sino
una combinacién que equilibre ambas situaciones®. La economia social de
mercado trata de combinar las necesidades de la libertad econémica, por un
lado, con lajusticia social, por otro. Esunsistemaen el que la libertad y la jus-
ticia social se complementan®.

Para MarceLo Resico®, la economia social de mercado “[...] propone un
Estado fuerte pero limitado, cuyo nudcleo radica en limitar al mismo tiempo
la concentracion del poder politico y del poder economico”, reafirmando que
debe ser fuerte para defenderse de los monopolios y grupos de presion, y sal-
vaguardar la constitucion econémica, entendida como el conjunto de tareas
que el Estado debe realizar para garantizar un sistema de mercado al servicio
de toda la poblacion.

La connotacién de un Estado fuerte y limitado implica la capacidad de
prevenir abusos que puedan derivarse de la concentracion del poder econémico,
enfatizando su accion en la garantia de los derechos individuales y sociales,
asi como en la prevencion de abusos derivados de la concentracion del poder
politico. Al tener como requisitos la division de poderes y la existencia de
controles y balances cruzados, se acentla la restriccion en el abuso de las
propias tareas del Gobierno’.

2Jamme R. Luna Ovanpo, Las instituciones y el rol del Estado en la economia: una mirada
al caso boliviano, Ecuador, Ediciones Abya-Yala, 2009, pags. 20-27.

3 ALFRED MULLER-ARMACK, Cit. por JuaN RivapeNEIrRA Frisch, Economia social de mercado,
Quito, Fundacion Konrad Adenauer, 2009, pég. 9.

4 MiLacgros K. Orivos CELis, “Fundamentos constitucionales de la economia social de
mercado en la economia peruana”, en: Revista de Investigacion Juridica. lus, Perd, Red Uni-
versidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, 2011, pags. 5-6.

>MarceLo F. Resico, Introduccion a la economia social de mercado, Argentina, Fundacion
Konrad Adenauer, Edicion Latinoamericana, 2008, pag. 11.

¢ Ibid., pag. 123.

7 Ibid., pags. 123-124.
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Dentro de los principios generales que definen la economia social de mer-
cado se encuentran®: i) Responsabilidad individual: relacionada con el rendi-
miento de cada uno de los individuos que componen la sociedad. La regu-
lacion interviene para corregir las desigualdades que determinan en especial
las oportunidades. ii) Solidaridad: se refiere al aporte que en sus diferentes
dimensiones realizan los distintos actores en el desarrollo social, sin que se
extienda a tal punto de generar comodidad. iii) Subsidiariedad: como herra-
mienta de correccidn de inequidades y procura de la justicia social, prestandose
y aumentando en la medida que los actores no puedan.

Adicionalmente existe una clasificacion de principios operacionales en el
sistema de economia social de mercado®, siendo estos: i) la propiedad priva-
da, como motor del resto de principios; ii) la libertad de competencia, hace
alusion a los factores de asignacion de recursos y la regulacion existente; iii)
responsabilidad individual, para fijar roles y compromisos que desempefian
los distintos actores; iv) precios definidos por el mercado: la libre interaccion
de la oferta y la demanda; es importante la regulacion mediante controles a
practicas desleales como monopolios naturales y limitaciones a precios de
productos basicos de supervivencia; v) informacién imperfecta, caracteristica
en el momento en que el consumidor o el productor desee interactuar en la
economia; y vi) precio del trabajo, relacionado con la politica salarial.

De manera que la economia social de mercado persigue el balance en la
libertad de mercado, pero considerando la justicia social como eje del sistema,
para que se protejan aquellos derechos individuales como la propiedad y la
libertad de industria, pero sin obviar regulaciones de interés social, a fin de
evitar marcadas desigualdades sociales.

2. NorMAS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
CON CONTENIDO ECONOMICO

En lo que respecta al &mbito local, debe sefialarse que los constituyentes no
instituyeron de manera expresa un modelo econdmico especifico en la vigente
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (1985). Tal caracteristica,
puede afirmarse, dota al texto fundamental guatemalteco de apertura y flexi-
bilidad. En palabras de ALE;JANDO MALDONADO AGUIRRE, “[...] tratdndose de
materia altamente sensible en la contienda electoral, habria sido decision del
constituyente dejarla librada [la politica economica] a la preferencia del pueblo
soberano en cuanto adhesion a determinado programa de los sometidos a su elec-
cion”. No obstante lo anterior, la referida Constitucion si contiene en su articu-

& Juan RivapeneIra FriscH, Economia social de mercado, op. cit., pag. 10.

° Ibid., pags. 10-11.

10 ALEJANDRO MALDONADO AGUIRRE, “Nuestra Constitucion”, Opus Magna Constitucional
guatemalteco, t. I, Guatemala, Instituto de Justicia Constitucional - Corte de Constitucionalidad,
2010, pag. 51.
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lado una serie de regulaciones que refieren a los principios rectores de la acti-
vidad econodmica, los que permiten delimitar las formas en que esta habra de
regirse y, por consiguiente, excluir aquellas que no guarden compatibilidad
con su texto. Asi, el pueblo soberano es el encargado, periddicamente y a
través de los organos legislativo y ejecutivo electos, de terminar de definir el
modelo econémico aplicable, sobre las bases constitucionales preestablecidas.

Para la determinacion de las mencionadas bases o principios que rigen en
el ambito local, se requiere citar las principales normas constitucionales de
caracter econdmico. En primer lugar, nos referimos al predmbulo del texto
supremo, el que, como lo ha afirmado la Corte de Constitucionalidad™, si bien
no contiene una norma positiva ni sustituye la interpretacion de disposiciones
claras, si incluye una declaracion de principios por los que se expresan determi-
nados valores, razon por la que podria, ante una duda seria, constituirse como
fuente de interpretacion sobre el alcance de los preceptos constitucionales.
En ese sentido, dentro de los valores que comprende el referido segmento, se
encuentra la afirmacién de “la primacia de la persona humana como sujeto
y fin del orden social y la especial relevancia de su proteccion por parte del
Estado, que se organiza con el objeto de protegerla, asi como de alcanzar, por
conducto de su tutela, el bien comin”. En ese mismo sentido, el articulo 1.°
constitucional establece que “el Estado se organiza para proteger a la personay
a lafamilia, siendo su fin supremo, larealizacion del bien comun”; y el articulo
2.° instituye como deberes del Estado garantizarle a sus habitantes la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

La Constitucion, ensu Titulo I, denominado “Derechos humanos”, incluye
el catalogo de derechos reconocidos a los habitantes del Estado, distribuidos en
cuatro capitulos. El primero contiene los derechos individuales; el segundo, los
sociales; el tercero, los derechos civicos y politicos; y el cuarto, la limitacién
a los derechos constitucionales en lo que se refiere a los estados de excepcion.

En cuanto al tema de analisis, se hara referencia inicialmente a lo relacionado
con la cuestion econdémica contenida en el apartado de derechos individuales.

Asi, en el articulo 39 constitucional se garantiza la propiedad privada como
un derecho inherente a la persona humana. Este articulo afirma que toda
persona puede disponer libremente de sus bienes, de conformidad con la ley,
y que el Estado garantizara el ejercicio de ese derecho y debera crear las condi-
ciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes, para el al-
cance del progreso individual y el desarrollo nacional, en beneficio de todos
los guatemaltecos. Lanorma suprema mencionatambién, en su articulo 40, los
supuestos que, en casos concretos, justifican que la propiedad pueda ser expro-
piada, siendo estos la utilidad colectiva, el beneficio social o el interés publico,

1 Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente 619-2014,
Gaceta n.° 114, sentencia de 4 de noviembre de 2014.
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debidamente comprobados. La citada normativa sefiala que los procedimientos
de expropiacion deberan sujetarse a la ley y que la indemnizacion deberéa ser
previa, salvo caso de guerra, calamidad publica o grave perturbacién de la paz.
El articulo 41, por su parte, preceptda que por causas de actividad o delito
politico, no puede limitarse el derecho de propiedad; prohibe la confiscacion
de bienesy laimposicion de multas confiscatorias. Y el articulo 43 reconoce la
libertad de industria, comercio y trabajo, con las limitaciones que por motivos
sociales o de interés nacional impongan las leyes.

Por otra parte, en el segmento de derechos sociales, seccion titulada “Ré-
gimen econémico y social”, articulo 118, se proclaman los principios de ese
régimen: i) justicia social; ii) obligacion del Estado de orientar la economia
nacional con el objeto de lograr la utilizacién de los recursos naturales y el
potencial humano, para incrementar lariquezay procurar el pleno empleoy la
equitativa distribucion del ingreso nacional; y iii) actuacion complementaria
del Estado respecto a la iniciativa privaday a la actividad privada, para el logro
de los fines expresados.

El articulo 119 enlista las obligaciones del Estado, dentro de las cuales
figuran las de promover el desarrollo econémico por medio de la estimulacion
de iniciativas en las diversas actividades econdmicas; velar por la elevacion
del nivel de vida de los habitantes; otorgar incentivos, conforme a las leyes,
a empresas industriales que se establezcan en el interior de la Replblica 'y
contribuyan a la descentralizacion; impedir el funcionamiento de practicas
excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y medios de produccion
en detrimento de la colectividad; defender a los consumidores y usuarios; im-
pulsar programas de desarrollo rural; proteger la formacion de capital, ahorro
e inversion; crear condiciones adecuadas para la promocion de la inversion
de capitales nacionales y extranjeros, entre otras.

Asimismo, en el articulo 130 se regula la prohibicién de los monopolios y
se sefiala que el Estado protegera la economia de mercado e impedira las aso-
ciacionesquetiendanarestringirlalibertad del mercado o perjudiquenalos consu-
midores; por su parte, el articulo 132 indica que constituye potestad exclusiva
del Estado, laformulaciony realizacion de politicas que tiendan a crear y man-
tener condiciones cambiarias y crediticias favorables al desarrollo ordenado
de la economia nacional.

Por otra parte, es pertinente resaltar que en el &mbito guatemalteco, bajo el
capitulo titulado “Derechos sociales”, la constitucion incluye un amplio cata-
logo de derechos, dentro de los que figuran la salud, la educacion, el trabajo,
la seguridad social, la proteccién a grupos étnicos y la cultura.

Como es sabido, la efectividad y la garantia de la totalidad de derechos
reconocidos debe darse desde el momento en que estos se encuentran esta-
blecidos en el texto constitucional y, por lo tanto, poseen el rango de norma
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suprema; sin embargo, especialmente en el caso de los derechos econémicos,
sociales y culturales, su pleno goce se enfrenta a la capacidad econdémica del
Estado. Lo cual no impide su proteccion, pues al ser normas juridicas incluidas
en el texto fundamental, e incluso, encontrandose fuera de este —como en el
caso de los derechos prestacionales reconocidos en instrumentos internaciona-
les de caracter vinculante, en aplicacion de los articulos 44 y 46 constitucio-
nales'>—, son reclamables, plenamente exigibles ante las autoridades estatales
y justiciables ante los tribunales constitucionales.

Otro aspecto que dificulta su plena vigencia es la ausencia de formulacion
de politicas pablicas integrales, que contengan su reconocimiento y la respec-
tiva obligacion de su respeto. Ante esa omision, en la mayoria de los casos se
acude a mecanismos ordinarios que viabilicen su exigencia. Por ello cobra
especial importancia la justicia constitucional, ante las denuncias de omision
de adopcion de medidas adecuadas, producto de la negligencia estatal.

Como puede observarse, la norma fundamental contiene principios carac-
teristicos de un sistema econdmico liberal: el reconocimiento de la propiedad
privada, como derecho inherente al ser humano; la libertad de industria y co-
mercio, que conlleva la libertad de inversién, de organizacion y contratacion;
y la libre competencia; pero todos subordinados al interés social. Por tanto,
se evidencian bases propias de un modelo de economia social de mercado.

Lo sefialado se constata en la presencia de disposiciones que garantizan
tales derechos, pero ademas, de instrumentos cuyo objetivo se orienta a cum-
plir funciones estatales, inexistentes en un sistema liberal. Asi, existen nor-
mativas que regulan una serie de competencias y obligaciones al Estado, a
fin de procurar, por medio del desarrollo del régimen econémico, el bienestar
social. Lo que impone al Estado el deber de participar de forma activa para
asegurar que todos los nacionales puedan disfrutar de la riqueza social. La
subordinacion mencionada también se advierte con claridad en la inclusion de
limitaciones en el goce de los citados derechos, por razon de intereses publicos.
Cabe resaltar que para concretar estas limitaciones se han establecido reservas
legislativas, circunstancia que implica que a ninguno podrarestringirse las liber-
tades reconocidas, sino por normativa emanada del érgano parlamentario.

2 Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala: “Derechos inhe-
rentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El
interés social prevalece sobre el interés particular. Serdn nulas ipso jure las leyes y las dispo-
siciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los
derechos que la Constitucién garantiza”.

Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala: “Preeminencia
del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preemi-
nencia sobre el derecho interno”.
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De esa forma, el ejercicio de las libertades previstas debe efectuarse en
armonia con los intereses sociales, segun las exigencias de la justicia social;
consecuentemente, cualquier modelo econémico que sea definido a través
del 6rgano parlamentario o la administracion publica, debera observar el re-
ferido elemento social. La Corte de Constitucionalidad lo ha reconocido en
los siguientes términos: “No obstante las tendencias ideoldgicas construidas
respecto de la economia, ninguna por si misma puede tener pretension de
hegemonia en una interpretacién constitucional integral, dada la estructura
normativa guatemalteca, que ha establecido claves de reconocimiento a acier-
tos de tales escuelas de pensamiento, de tal manera que se haga compatible
la proteccion y garantia del capital y también la necesaria proteccion de los
intereses sociales”*® (cursivas fuera de texto).

Ahora bien, la existencia de principios contenidos en la Constitucién via-
biliza una labor de interpretacion por parte de los tribunales; pero ello no
implica que la armonizacion de postulados sea una tarea facil en la labor de
enjuiciamiento de casos particulares. De ahi que en las situaciones en las que
se producen reclamos relacionados con estos derechos se ha definido su alcance
y delimitado el contenido.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad, como maximo intérprete
de lanorma suprema, ha emitido distintos pronunciamientos relacionados con
los diferentes derechos antes mencionados.

3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL RELACIONADA CON CLAUSULAS
CON CONTENIDO ECONOMICO SITUADAS DENTRO DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES

A) Derecho de propiedad privada y la expropiacion

En lo que hace al derecho de propiedad se ha sefialado como limite “el
interés social”, con la advertencia de que no deben invadirse las libertades
ya otorgadas, sino en cuanto sea necesario, segun lo establecido en el texto
constitucional. En los siguientes términos se expreso el Tribunal: “[...] no es
propio de la vida en sociedad el ejercicio absoluto de este derecho. Tal afir-
macion encuentra también asidero en el principio que la misma constitucion
recoge en el articulo 44, de que el interés social prevalece sobre el particular.
Ello en armonia con el principio del dominio eminente del Estado sobre su
territorio, segun el cual este puede ejercer su actividad como ente soberano,
para el logro de sus fines, con la amplitud que le permite la Ley fundamen-
tal del pais. Tales principios se conforman con el contenido del articulo 40

13 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 2280-
2013, Gaceta n.° 115, sentencia de 3 de febrero de 2015.
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constitucional, que faculta al Estado para expropiar la propiedad privada por
razones de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico. [...] al emitir
tal declaratoria [de expropiacion], es el Estado de Guatemala el que actlia
en ejercicio de la soberania, por medio del Organismo Legislativo. En tal
virtud, la facultad del Estado de expropiar es legalmente incuestionable, pero
su ejercicio se sujeta al cumplimiento de los requisitos que el mismo pueblo
se ha impuesto, en orden de no invadir las libertades y derechos individuales,
sino en la medida que resulte necesaria para el beneficio de la colectividad”**.

Sobre los requisitos legales a los que se encuentra sujeta la declaratoria de
expropiacién, que, como quedo apuntado, ha sido prevista como limitacion
al derecho de propiedad, la jurisprudencia local ha sefialado que tal figura es
regida por ciertos principios, a saber: la causa de expropiacion, laindemnizacion
y la legalidad; ademas, la condicién de probar la causa de expropiacion que
impone la norma constitucional, supone que el marco de discrecionalidad del
6rgano parlamentario, para efectuar la declaratoria, debe estar sometido a la
razonabilidad del fin para el que se necesita la apropiacion publica del bien®.
Por ende, esta seria excepcional, segun lo previsto en el texto constitucional.

Aunado a lo anterior, el Tribunal Constitucional ha emitido, en procura del
eficaz e inmediato reparo de posibles lesiones al derecho de propiedad —en
estrecha vinculacion con la satisfaccion del derecho de vivienda—, abundante
jurisprudencia en la que ha sefialado la procedencia de acudir directamente a
la justicia constitucional a denunciar la violacién del derecho de propiedad,
en casos en los que se reclama haber sido victimas de despojos fraudulentos
de esta, sin la necesidad de agotar previamente los procedimientos ordinarios,
optando incluso, en ocasiones y segun los elementos probatorios aportados en
el proceso de amparo, por otorgar la proteccion requerida en cualquiera de las
dos modalidades. La primeraes la plena o total —disponiendo la cancelacion
de las inscripciones registrales reclamadas— o parcial o temporal —dejando
el suspenso temporal de las operaciones registrales, en tanto los interesados
comparecen a la jurisdiccién ordinaria a dilucidar la situacion reprochada—*°.

4 Corte de Constitucionalidad, amparo en Unica instancia, Expediente 97-86, Gaceta n.°
3, sentencia de 25 de febrero de 1987.

15 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad de caracter general parcial, Expedientes
acumulados 254-90 y 284-90, Gaceta n.° 20, sentencia de 27 de junio de 1991.

16 o acontecido se relaciona con denuncias de propietarios, quienes, en la mayoria de los
casos, aducen que han sido desprovistos de su propiedad, sin haber comparecido a suscribir
las escrituras traslativas de dominio, sino que estas se han elaborado falsamente, provocando
con ello la pérdida de la propiedad. En estos casos, cuando existen elementos que provocan
la conviccién del despojo y se evidencia la imposibilidad de acudir a la jurisdiccion ordinaria
a demandar, se ha otorgado la proteccion en forma definitiva. Estos casos se han dado cuando
se determina que el notario o los otorgantes habian fallecido con antelacién a la fecha del
documento traslativo de dominio, o los sujetos son inexistentes segtin informes de los registros
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Asimismo, el Tribunal ha hecho una excepcidn al presupuesto procesal de
temporalidad previsto en el articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad*’, cuando de las denuncias referidas se trata,
tomando en consideracion el caracter continuado del agravio que se alega®®.

Por otra parte, la Corte se ha pronunciado sobre la proteccién del referido
derecho, no solamente en su connotacion civilista habitual, sino en la tradi-
cional y comunitaria propia de los grupos indigenas, lo que se abordard méas
adelante al hacer referencia al reconocimiento de derechos de tales pueblos.

B) Libertad de industria y comercio

Sobre la libertad de industria'y comercio, el tribunal guatemalteco puntua-
liz6 que si bien el constituyente tuvo el cuidado de prever que determinadas
actividades (v. gr., la emision de la moneda y la seguridad social) fueran atri-
buciones exclusivas del Estado, dentro de estas no establecio la contratacion
de polizas de seguros y de fianzas, por lo que considerd que una disposicion
que estableciera que todas las dependencias estatales quedarian sujetas a

publicos, en esa situacion se ha amparado directamente en la jurisdiccion constitucional, que
ha ordenado la cancelacion de las operaciones registrales. Ahora bien, cuando los elementos
provocan una seria duda de la comision de un fraude, pero esta situacion debe dilucidarse
ante la jurisdiccion ordinaria, se deja en suspenso la operacion registral cuestionada por dos
afios, para que los sujetos puedan obtener la inmovilizacion registral e imposibilitar que con-
tinde la transferencia del bien, en tanto se demanda en la jurisdiccion ordinaria y se obtienen
alli medidas provisionales. Entre otros, pueden citarse los siguientes casos de otorgamien-
to de amparo con efectos de cancelacion de inscripciones registrales, resueltos por la Corte
de Constitucionalidad: 2564-2016, sentencia de 26 de enero de 2017; 4389-2016, sentencia de
21 de marzo de 2017; 2097-2016, sentencia de 17 de enero de 2017. También, amparos en
los que se han suspendido operaciones registrales por dos afios: 4906-2016, sentencia de 31
de mayo de 2017; 1900-2016, sentencia de 23 de marzo de 2017 y 5596-2015, sentencia de
17 de enero de 2017.

17 Articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad: “Plazo
para la peticion de amparo. La peticion de amparo debe hacerse dentro del plazo de los treinta
dias siguientes al de la Gltima notificacion al afectado o de conocido por este el hecho que, a
su juicio, le perjudica. Sin embargo, durante el proceso electoral y Unicamente en lo concer-
niente a esta materia, el plazo sera de cinco dias. El plazo anterior no rige cuando el amparo
se promueva en contra del riesgo de aplicacion de leyes o reglamentos inconstitucionales
a casos concretos; asi como ante la posibilidad manifiesta de que ocurran actos violatorios a
los derechos del sujeto activo”.

18 Entre otros: Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente
230-2008, Gaceta n.° 89, sentencia de 13 de agosto de 2008; Corte de Constitucionalidad,
apelacion de sentencia de amparo, Expediente 806-2010, Gaceta n.° 99, sentencia de 30 de
marzo de 2011; Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente
954-2013, Gaceta n.° 111, sentencia de 5 de febrero de 2014.
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contratar con el Crédito Hipotecario Nacional (institucion bancaria de ca-
racter estatal), sin que para ello se indicaran las razones sociales o de interés
nacional que justificaran esa disposicién —exigencia contenida en la norma
fundamental—, limitaba a las empresas que se dedican a la misma actividad
comercial a participar en el libre mercado de la oferta de seguros y fianzas,
contraviniendose de esa forma la disposicion constitucional que prohibe los
monopolios'®. Adicionalmente, la Corte sostuvo, al pronunciarse sobre la
libertad en el ejercicio contable de los entes mercantiles, que la limitacion a
las libertades puede efectuarse Gnicamente por via de una ley emitida por el
Congreso de la Republica, segun la reserva preceptuada en el texto supremo,
0 bien, por delegacion expresa del propio legislador a otro ente técnico, como
sucede en el caso de la Junta Monetaria (encargada de determinar la politica
monetaria, cambiaria y crediticia del pais), facultada por la ley reguladora de
la actividad bancaria y de grupos financieros, para emitir normas de registro
contable en la actividad de esas entidades?°. En ese mismo sentido se pronuncid
el Tribunal al analizar normativa que, segun concluyo, restringia derechos del
comercializador; en ese caso, de anunciar el contenido integro del producto
ofrecido, dedujo que si una disposicion reglamentaria de menor jerarquia
limitaba aspectos propios del comercio de bienes, esta resultaba ser contraria
a la norma constitucional y, por ello, no podia cobrar, en forma legitima, los
efectos que se le asignaron al ser emitida®.

Un reciente caso en el que se denuncia violacion a la libertad de industria,
comercio y trabajo fue la impugnacion realizada por la Camara de Industria
de Guatemala, mediante la cual cuestiond la disposicion de una municipalidad
en la que se prohibe el uso, venta y distribucion de bolsas plasticas, pajillas y
duroport, por la contaminacion que producen esos materiales. Ademas, ese
municipio se encuentra aledafio al lago de Atitlan, que esta altamente con-
taminado por esos materiales. La norma se estimo constitucional y emitida
dentro del &mbito de las facultades del alcalde, con la finalidad de propiciar
medios para la prevencién de la contaminacion y preservacion del equilibrio
ecologico. Para determinar esa constitucionalidad se aplicé la ponderacion
y el principio de proporcionalidad. Al determinarse que la medida pretendia
que los materiales no reusables siguieran causando dafios ambientales en el
entorno natural de ese municipio y contaminando por cientos de afios, las aguas,

19 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expedientes acumu-
lados 172 y 264-2011, Gaceta n.° 105, sentencia de 23 de agosto de 2012.

2 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 4468-
2009, Gaceta n.° 101, sentencia de 27 de septiembre de 2011.

2L Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 2162-
2009, Gaceta n.° 94, sentencia de 5 de noviembre de 2009.
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los suelos y la atmosfera y afectando la calidad de vida de sus habitantes, se
considero constitucional esa medida®.

C) Obligaciones del Estado: proteccion al consumidor

La citada Corte ademas ha resaltado la necesidad del Estado de intervenir
en la fijacién de normas de calidad para el control de suministros de produc-
tos esenciales, exigencia que deriva de la obligacion estatal de proteccion a
los intereses importantes para la comunidad, entre los que figuran la salud,
la seguridad y la economia de sus recursos. En ese sentido, ha dictaminado
que no produce vulneracion al texto constitucional, la normativa que fija in-
fracciones administrativas y sanciones proporcionales aplicables por parte del
érgano correspondiente, ante la inobservancia de disposiciones de calidad o la
alteracion de magnitudes de los productos, que se cometan en detrimento de
los consumidores, y ha recalcado que ni la doctrina ni la constitucién aceptan
que pueda haber derechos (en este caso, refiriendose al de propiedad) cuyo
ejercicio fuera tan absoluto que pudiera perjudicar a otros. Asimismo se
determiné que las sanciones reguladas —que incluian la posibilidad de clau-
sura temporal o definitiva de establecimientos— obedecian a razones de segu-
ridad, en las que el Estado opera dentro de la ley y en satisfaccion de valores,
principios y normas del ordenamiento supremo?.

Paraabonar a la jurisprudenciarelativa a la proteccion al consumidor, debe
sefialarse que el maximo tribunal constitucional ha sentenciado que el etiquetado
en los productos asegura, no solamente la libertad de comercio —en el sentido
de permitir al comercializador dar publicidad de los compuestos que integran
el producto que ofrece—, sino, sobre todo, los derechos del consumidor a la
seguridad y la informacidn, que le permiten conocer sobre los componentes
del producto y sus beneficios, asi como distinguirlos unos de otros segun su
calidad; consiguientemente, una disposicion que restrinja los derechos men-
cionados se traduce en una tergiversacion de la obligacion de control sanitario
encomendada al Estado?.

Siguiendo con el tema de libre competencia, la jurisprudencia constitucional
guatemalteca ha referido que el Estado debe proteger, en primer término, al
consumidor, al mismo tiempo que debe estimular y mantener condiciones para
la conservacion y creacion de puestos de trabajo, ultimo deber que conduce
a proteger las empresas que aportan capital e ingenio para establecerse en el

22 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 5956-
2016, Gaceta n.° 122, sentencia de 5 de octubre 2017.

2 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 164-87,
Gaceta n.° 7, sentencia de 25 de febrero de 1988.

2+ Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 2162-
2009, Gaceta n.° 94, sentencia de 5 de noviembre de 2009.
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mercado. A criterio de ese tribunal, precios competitivos y fuentes de trabajo
seguras pueden ser politicamente compatibles en el marco de la existencia de
legislacion orientada al fomento industrial, agricola y comercial, disefiada en
armonia con la legislacion social®.

4. INTERPRETACION DE CLAUSULAS REFERENTES A DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Sobre la constitucionalizacién de los derechos econémicos, sociales y
culturales en Guatemala, debe sefialarse que fue en la Constitucion de 1945
—promulgada en el contexto de la Revolucién de octubre de 1944, que dio
paso a la denominada primavera democratica—, que se incluyd, por primera
vez, una division de los derechos individuales y sociales; asi, bajo el titulo de
garantias sociales, se reconocieron derechos relativos a la familia, la cultura
y el trabajo; ademas es relevante mencionar que fue en ese cuerpo normati-
vo que se introdujo lo relativo al régimen de seguridad social, previsto para
los habitantes de la Republica y sostenido por medio de contribuciones por
parte del Estado, patronos y trabajadores. De ese modo, se brinda cobertura
a trabajadores formales cuyos patrones se encuentran adscritos al sistema; no
obstante, se critica el elevado porcentaje de la poblacién que no posee esa
cobertura por no tener un empleo formal.

La actual constitucion (1985) reconoce dentro de los derechos sociales, la
proteccion a la familia, nifios, personas de tercera edad, discapacidad, derecho
a la cultura, comunidades indigenas, educacion, deporte, salud, seguridad,
asistencia social, derecho al trabajo y derecho a la vivienda. La norma su-
prema no establece distincion en cuanto a la forma de ejecutar los derechos
reconocidos, por ende, los derechos individuales o sociales resultan igualmente
reclamables. Ahora bien, tampoco se establecen acciones colectivas para su
defensa en cuanto a los grupos lesionados.

En ese contexto, no obstante que la ley que regula la materia no prevé la
accion popular para instar amparo, a fin de lograr la proteccion al grupo social
afectado, toda vez que la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitu-
cionalidad se limita a regular que el Ministerio Publico y el Procurador de los
Derechos Humanos poseen legitimacion activa para promover la garantia, con
el proposito de proteger los intereses encomendados. Sinembargo, la Corte de
Constitucionalidad ha conocido planteamientos efectuados por otros sujetos
distintos de los mencionados, optando incluso por emitir fallo estimatorio en
acciones presentadas por entes colectivos —incluyendo asociaciones y orga-
nizaciones no gubernamentales—, en las que se reclama violacion o amenaza

% Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 2280-
2013, Gaceta n.° 115, sentencia de 3 de febrero de 2015.
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provocada por la inaccion del Estado, y hasta ante omisiones que se denun-
cian inconstitucionales. En ese sentido, se ha establecido la justiciabilidad de
los derechos colectivos o individuales homogéneos, al conocer acciones de
amparo e incluso acogerlos, ante los planteamientos de grupos de personas
con discapacidad (expediente 2863-2006), de pacientes de enfermedades cro-
nicas o terminales (v. gr., expedientes 3091-2010 y 846-2012), de agremiados
(expediente 834-99) y comunidades indigenas [v. gr., expedientes 3878-2007,
acumulados 156-2013 y 159-2013 y 1149-2012)%.

A) Proteccion al derecho a la salud

Como ejemplo de lo anterior pueden mencionarse los casos conocidos por
la Corte de Constitucionalidad en los que se denuncié la omisién de politicas
publicas para prevenir el cancer cervicouterino?, la falta de medicamentos e
insumos para los pacientes con VIH/SIDA?, |a falta de insumos y de personal
en los hospitales publicos San Juan de Dios?® y Roosevelt®® —acciones pro-
movidas por el Procurador de los Derechos Humanos— y la falta de infraes-
tructura de transporte adecuada para personas con discapacidad®, esta Gltima
promovida por diversas asociaciones y organizaciones no gubernamentales.

En los asuntos citados, la Corte de Constitucionalidad dispuso otorgar la
proteccion requerida; sobre los efectos positivos de las disposiciones emitidas,
en la mayoria de los casos se exhorto a las autoridades denunciadas a adoptar
progresivamente, por medio de los 6rganos competentes, las medidas admi-
nistrativas efectivas que permitieran al Estado de Guatemala garantizar a la
poblacion el derecho violentado.

Solamente en la denuncia de omision de politicas publicas contra el cancer
cervicouterino, el fallo tuvo incidencia en la distribucion de los ingresos del
Estado, pues ordend crear una partida presupuestaria por medio de la cual se
contara con los fondos necesarios para ejecutar planes que incluyeran poli-
ticas publicas y estrategias nacionales para la prevencion de la mencionada

2% Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expedientes acumu-
lados 4783-2013, 4812-2013 y 4813-2013, Gaceta n.° 121, sentencia de 5 de julio de 2016.

21 Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente 4048-2012,
Gaceta n.° 108, sentencia de 23 de mayo de 2013.

28 Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente 2846-2012,
Gaceta n.° 105, sentencia de 18 de septiembre de 2012.

2 Corte de Constitucionalidad, amparo en Unica instancia, Expediente 3501-2011, Gaceta
n.° 105, sentencia de 23 de julio de 2012.

30 Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia de amparo, Expediente 2643-2008,
Gaceta n.° 97, sentencia de 17 de agosto de 2010.

31 Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente 2863-2006,
Gaceta n.° 84, sentencia de 25 de abril de 2007.



158 GUATEMALA

enfermedad, y dispuso vincular al Congreso de la Republica y al Ministerio
de Finanzas Publicas para los efectos legales consiguientes. En el pronuncia-
miento emitido en relacion con la falta de insumos y personal en el Hospital
San Juan de Dios, si bien se vincul6 al érgano legislativo y al Ministerio de
Finanzas Publicas, no se incluyeron disposiciones precisas sobre la incidencia
de la decision emitida en el presupuesto de ingresos del Estado.

Finalmente, puede afirmarse que no es frecuente que se hayan dictado plazos
para la ejecucion de estos fallos, como situacion excepcional se puede sefialar
el caso de las politicas contra el cancer cervicouterino, en el que se incluy6 un
plazo de seis meses para que las autoridades obligadas informaran al Procu-
rador de los Derechos Humanos acerca de los avances en la implementacion
de las politicas publicas y estrategias nacionales, pero debe entenderse que
al referirse a politicas publicas su puesta en marcha debe ser lo més pronto
posible, y deben ser susceptibles de mejorarse progresivamente.

B) Reclamo por falta de accesibilidad para personas con discapacidad
a las unidades de transporte urbano (Transmetro)

Este caso es particular, pues aun cuando no existe una accion colectiva de
amparo, los efectos que con este fallo se generan si son generales. Cuando
la Municipalidad de Guatemala se disponia a instalar un nuevo sistema de
transporte colectivo, se cuestiond por una asociacion de personas con dis-
capacidad, que este podria carecer de facilidades para el acceso de personas
con discapacidad, y que las calles no poseian aceras con rampas de acceso
para personas con movilidad reducida. En la resolucion adoptada, ante la
falta de infraestructura de transporte adecuada para personas con capacidades
especiales, se fijo el plazo de seis meses para que la autoridad cuestionada
diera cumplimiento a la emision de las reformas reglamentarias necesarias, y
el de tres meses, para que revisara que las obras concluidas cumplieran con
lo indicado en el fallo.

C) Proteccion de derechos de pueblos indigenas

La Corte de Constitucionalidad ha emitido pronunciamientos fundados en
el reconocimiento a la proteccion especial de la que gozan las comunidades
indigenas respecto al derecho de propiedad y posesion sobre las tierras que
tradicionalmente han ocupado, en aplicacion de las disposiciones contenidas
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, y la normativa consti-
tucional. En ese aspecto, ha sido dictaminada por la citada Corte la restitucion
del derecho de organizaciones de pueblos indigenas (cofradias) a los sistemas
especiales de tenencia de tierras, como la particular forma de administracion
que ancestralmente han llevado a cabo, frente a gestiones ediles que, segun
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lo denunciado, debilitaban el medio ambiente®’. Ademas, han sido emplea-
dos por dicho tribunal los pardmetros fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) para la determinacion de plazos razonables
en la resolucion de solicitudes de reivindicacion de la posesion de las tierras
ancestrales de los pueblos indigenas®?; se ha establecido que la propiedad
privada, en tales casos, no apareja las caracteristicas, formalidades y modo de
acreditacion propios de ese derecho concebido en su connotacion tipicacivilista,
asi como la obligacion de las autoridades administrativas correspondientes, de
atender las gestiones que pudieran plantearse por las comunidades indigenas
ancestrales, con el debido enfoque de pertinencia cultural y en observancia de
las disposiciones constitucionales relativas a la proteccion de grupos indigenas
y sus tierras, la jurisprudencia que sobre el particular ha asentado la Corte
IDH y lo expresado por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de las Naciones Unidas®.

De las acciones analizadas se establece que, salvo en uno de los casos,
la Corte de Constitucionalidad, no obstante haber determinado la violacion a
derechos econdmicos, sociales y culturales, no indica expresamente la forma
en que debian destinarse los recursos economicos disponibles para reparar las
violaciones constadas e, incluso, prevenirlas.

Aunque la fuerza y vinculacion de las sentencias emitidas por el citado
tribunal se encuentran resguardadas en el plano legal, la falta de prevision de
consecuencias directas ante el incumplimiento de lo ordenado en los fallos,
resta coercibilidad a las decisiones emitidas.

Dado el requerimiento de recursos e inversiones que hagan posible la pro-
gresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es sabido que
los Estados se encuentran obligados a realizar una evaluacion objetiva en la
distribucién de ingresos y gastos, destinando el maximo disponible al cum-
plimiento de tales derechos. Cabe mencionar en este punto, que la normativa
constitucional guatemalteca, pese a que en diversos apartados si contiene
asignaciones presupuestarias especificas, destinadas a cubrir necesidades
puntuales —por ejemplo, la prevista para el sostenimiento del organismo
judicial, las municipalidades y la universidad estatal, asi como la inversion
en la educacion fisica y el deporte— no contiene, en el apartado que regula
lo relativo al régimen financiero, una norma expresa que refiera principios
orientadores de la distribucion del presupuesto estatal, con relacién al gasto

%2 Corte de Constitucionalidad, amparo en Gnica instancia, Expediente 2275-2014, Gaceta
n.° 120, sentencia de 6 de junio de 2016.

3 Corte de Constitucionalidad, amparo en Unica instancia, Expediente 970-2016, Gaceta
n.° 121, sentencia de 14 de julio de 2016.

% Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia de amparo, Expediente 5955-2013,
Gaceta n.° 118, sentencia de 25 de noviembre de 2015.
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social. No obstante, ello no deberia tornarse en una dificultad, pues como ya
fue apuntado, el texto fundamental sitGa a la justicia social como principio
fundante del régimen econdmico y social. Lo anterior se traduce en el deber
estatal de distribuir sus ingresos, para procurar satisfacer, en términos de
igualdad, los derechos fundamentales de sus habitantes. Sin embargo, se ad-
vierte que en ocasiones se omite regular y presupuestar recursos economicos
suficientes para temas fundamentales.

Enrelacion con los derechos de los pueblos indigenas se ha reclamado rei-
teradamente el derecho de consulta previsto en el citado Convenio 169 de la
OIT, reconocido como derecho fundamental de caracter colectivo. Este tema
ha sido particularmente complejo, pues se han presentado conflictos en las
areas en las que se alega la vulneracién del derecho frente a empresarios que
pretenden llevar a cabo proyectos, a pesar de las denuncias de que ese derecho
no ha sido respetado segun los estandares internacionales.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha establecido bases sobre la
procedencia de la consulta, principios que deben observarse y lineamientos
procedimentales que deben seguirse, ante la falta de disposiciones internas;
asimismo, ha exhortado en numerosas ocasiones al Congreso de la Republica
a emitir la legislacion respectiva®; sin embargo, tal necesidad, a la presente
fecha, no ha sido satisfecha, no obstante haber transcurrido més de diez afios
desde la primera disposicion que decidi6 tal exhortacion. Resulta conveniente
sefalar, sobre este Gltimo aspecto, que en una reciente sentencia emitida sobre
el tema® —caso Oxec | y Oxec Il—, el Tribunal refirié sobre la percepcion,
en los niveles nacional e internacional, del significativo costo social y politico
que representa para el pais la omision de regulacién de la consulta. Ademas
sefialé que a esa repercusion debia afiadirse el pernicioso efecto que causa
sobre la seguridad juridica, como factor clave para propiciar las inversiones
y una economia sana.

Igualmente manifestd que debia realizarse la consulta sin suspender las
operaciones de las hidroeléctricas que operaban, y ante la carencia de normas
que sefialaran un procedimiento para llevarla a cabo, delined una serie de pautas
orientadoras. Fijo un término de doce meses, prorrogables, para realizarla si

% Entre otros: Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia en amparo, Expedien-
tesacumulados 156-2013 y 159-2013, Gaceta n.° 115, sentencia de 25 de marzo de 2015; Corte
de Constitucionalidad, apelacidn de sentencia en amparo, Expediente 406-2014, Gacetan.® 118,
sentencia de 23 de noviembre de 2015; Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentenciaen
amparo, Expedientes acumulados 5705-2013 y 5713-2013, Gacetan.? 119, sentencia de 12 de
enero de 2016; Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia en amparo, Expedientes
acumulados 3695-2014 y 3738-2014, Gaceta n.° 120, sentencia de 8 de junio de 2016.

% Corte de Constitucionalidad, apelacién de auto en amparo, Expedientes acumulados
90-2017, 91-2017 y 92-2017, Gaceta n.° 124, sentencia de 26 de mayo de 2017.
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se evidencia que se ha iniciado su ejecucion, y al finalizar ese lapso, el 6rgano
estatal competente deberia rendir informe completo del proceso ante el tribu-
nal de amparo de primera instancia, a efectos de determinar el cumplimiento
de lo ordenado. Se dispuso que en el caso de que el proceso de consulta no
hubiera podido concluir por causas imputables a las entidades favorecidas
con la licencia, se ordenaria la cancelacién de las respectivas autorizaciones.

En esta sentencia también se fijo el plazo de un afio a los diputados del Con-
greso, para la produccién del proceso legislativo, a fin de asegurar la apro-
bacion de la normativa legal atinente al derecho de consulta. No se prevé la
consecuencia ante la eventualidad de incumplimiento. En el texto de la senten-
cia se relacionan varios casos en los que se ha denunciado el incumplimiento
del derecho de consulta, por lo que se sefiala que en este caso se dictaria una
sentencia estructural que daria lineamientos para solucionar otros asuntos
similares y vincularia a actores que no fueron parte del proceso, como en el
caso de los diputados a quienes se ordend la emision de una norma que supe-
rase la carencia legislativa.

En este caso no se dispuso la suspension de las operaciones de los proyec-
tos, pero si se condiciond su vigencia a que se realice la consulta en el lapso
previsto. Segun puede observarse en la pagina electrénica del Ministerio de
Energiay Minas, la consulta finaliz6 en diciembre de 2017. Alafechano se han
presentado denuncias de incumplimiento ante la Corte de Constitucionalidad.

Situacion distinta ocurrié en un reciente caso, relacionado con una mine-
ra®, en el que se decidio la suspension de las operaciones del proyecto como
efecto del amparo provisional, al advertirse que se inicid sin larealizacion de la
consulta. Es el caso mas reciente de ese Tribunal, relacionado con la omision
de realizacion de consulta, en este supuesto al otorgar a Minera San Rafael una
licencia de exploracién y explotacién que llevaria a cabo en una comunidad
Xinka. Se decidié en la primera licencia de exploracion, cuyo plazo original
habia vencido, la suspension de la solicitud de prorroga, al estimarse que la
clasificacion original del proyecto era errénea y, por consiguiente, previo al
otorgamiento de la licencia debid presentarse y ser aprobado el estudio de
impacto ambiental; asimismo, realizar la consulta a la comunidad indigena
situada en el area de influencia. Solo podré proseguirse con ese tramite una
vez cumplida la consulta.

Conrelacién a la licencia de explotacion se tuvieron en cuenta varias con-
sideraciones, entre las que resalta la suspension de operaciones en tanto no se
Ileve a cabo la consultaa lacomunidad indigena Xinka®®, asi como la condicién

37 Corte de Constitucionalidad, apelacion de auto en amparo, Expedientes acumulados
3192-2017, 3217-2017 y 3225-2017, auto de 24 de agosto de 2017.

% Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente 4785-201,
sentencia de 3 de septiembre de 2018.
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de que para poder operar, previamente deben asumirse todas las medidas co-
rrespondientes que garanticen la efectiva proteccion del patrimonio cultural de
lanaciony dictarse todas las resoluciones necesarias para lograr la efectividad
de los acuerdos a los que pudiera arribarse dentro del proceso consultivo,
para lo cual deben acoplar las condiciones de la licencia con el objeto de via-
bilizar el efectivo cumplimiento de los acuerdos alcanzados e incidir en las
condiciones de la licencia. Adicionalmente, ordend una serie de estudios de
caracter ambiental para determinar la contaminacion en el recurso hidrico y
el establecimiento de las medidas de mitigacion correspondientes. Asimismo,
decreto estudios para evaluar la actividad sismica y prevenir desastres en el
area, asi como estudios en el sector de salud y prevencién de enfermedades.

Otro de los aspectos que se resalta en este fallo es la conminacion al Minis-
terio de Energiay Minas de no otorgar ninguna otra licencia para la explotacion
de recursos naturales en tanto no haya determinado la existencia de pueblos
indigenas en la region y sea realizada la consulta previa, circunstancia que
provocara la nulidad de las licencias que sean otorgadas ante tal inobservancia.

Dentro de ese fallo se determind que el Estado deberia proveer los fondos
para la realizacion de todos los estudios encomendados; asimismo, cubrir los
fondos para los gastos que implique la intervencion de entidades especializadas
que presten asesorias técnicas y cientificas el pueblo Xinka o que sean llamados
para realizar estudios o asesoria con motivo de la ejecucion de aquel fallo.

D) Derecho al trabajo

Por otro lado, en materia de trabajo existe abundante jurisprudencia ema-
nada del Tribunal Constitucional, que respalda, con fundamento en el principio
de primacia de la realidad, la declaratoria de la existencia de una relacion de
naturaleza laboral por parte de los tribunales de trabajo, cuando se advierte
que la parte empleadora utiliza una figura legal distinta, con la finalidad de
encubrir una relacion de trabajo. Debe mencionarse que en muchos de los
asuntos conocidos por la Corte de Constitucionalidad subyacen juicios laborales
en los que el Estado, a través de sus distintos organismos, figura como parte
patronal, siendo una situacion constante que en el ambito pablico, las relaciones
laborales sean encubiertas por medio de contratacion de servicios temporales
bajo renglones presupuestarios®. De esa manera se omite el cumplimiento
del pago de diferentes obligaciones que derivan de la relacién laboral. Tal cir-
cunstancia, al ser advertida por los tribunales ordinarios competentes, conlleva

¥ Entre otros: Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente
1299-2015, Gaceta n.° 117, sentencia de 24 de julio de 2015; Corte de Constitucionalidad,
apelacion de sentencia en amparo, Expediente 232-2015, Gaceta n.° 116, sentencia de 23 de
junio de 2015; Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente
887-2016, Gaceta n.° 120, sentencia de 16 de mayo de 2016.
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el reconocimiento de los correspondientes derechos laborales, que se traduce
en el pago de prestaciones, la indemnizacion por despido injustificado y la
reinstalacion si procediera. Esa situacion no solamente resulta grave, si se
considera que es precisamente el Estado el encargado de velar por el cumpli-
miento de la ley laboral, sino ademas, si se toma en cuenta que a la vez que se
perjudican los derechos de los trabajadores, el cumplimiento de las condenas
efectuadas implica erogaciones estatales no planificadas, pérdida de recursos
por gastos que pudieron haber sido omitidos y defraudacion al seguro social,
toda vez que al no reportarse la existencia de relacion laboral, los contratados
no gozan de ese beneficio.

Otro tema que merece abordarse es el referente a la fijacion de salarios
minimos diferenciados, intentada en el 2014 por el organismo ejecutivo para
la generacion de fuentes de inversion en cuatro municipios del pais. Los
acuerdos gubernativos que adoptaban esa disposicion fueron declarados incons-
titucionales por la Corte de Constitucionalidad®, por estimar que los montos
establecidos violaban el derecho al minimo vital. Se sentencié que resultaba
prohibido cualquier dafio a la vida digna, cuya ponderacion respecto a otros
bienes constitucionales, aunque importantes, no era posible. En el fallo emitido
se considero, ademas, que el referido derecho (minimo vital) implicaba tanto
acciones positivas por parte del Estado (principio de progresividad), como
prohibiciones de retrocesos injustificados de acciones previamente configu-
radas en el ordenamiento juridico (principio de no regresividad). Pese a lo
anterior, el Tribunal no estimo que la medida de fijacion de salarios minimos
diferenciados fuese, por si sola, una medida regresiva, mas bien opiné que tal
distincidn resultaba razonable si se poseian factores determinantes para su adop-
cién, por ejemplo, el costo de vida en esos municipios, las tasas de empleo
formal, el desarrollo econémico en esas circunscripciones, entre otros, cir-
cunstancias que no se veian reflejadas en esa propuesta. En consecuencia, en
dicha ocasion se estimaron inconstitucionales.

Por ultimo, en cuanto a temas de derecho del trabajo, una situacién muy
grave es la relacionada con la carencia casi total de regulacién normativa del
trabajo domeéstico, pues su regulacion existe Gnicamente en una normaordinaria
bajo un régimen especial que, entre otros preceptos, dispone que no se en-
cuentra sujeto a limites de jornada de trabajo, lo que ha provocado que se con-
vierta en una labor que supera las horas méaximas permitidas constitucional-
mente. El caso fue objeto de conocimiento en una accion de inconstitucio-
nalidad de ley de caracter general y la Corte de Constitucionalidad sefial6 la
razonabilidad de la distincién efectuada por la norma ordinaria, puesto que

40 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidades generales parcial y total, Expe-
dientes acumulados 2-2015, 151-2015, 298-2015 y 1045-2015, Gaceta n.° 117, sentencia de
8 de septiembre de 2015.
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el trabajo doméstico implicaba la adquisicion de derechos distintos, como a
la habitacion y a la manutencion, asi como obligaciones a cargo del patrono
que no son prestadas a otra clase de trabajadores*. Por lo tanto, teniendo en
cuenta lo anterior, esa norma permanece vigente pese a ser limitativa para un
sector de la poblacién, como lo son las trabajadoras domesticas, quienes deben
trabajar durante jornadas excesivas, con relacion a los maximos permitidos
constitucionalmente. Ante la existencia de un unico articulo que califica el
trabajo como sujeto a un régimen especial, se omite, en la mayoria de casos,
el pago de las prestaciones a que tienen derecho, como lo son el pago de horas
extraordinarias, vacaciones, aguinaldo, bono anual, entre otros.

Corresponde sefalar que en materia de prevision social pueden mencionarse
los numerosos fallos proferidos por el Tribunal Constitucional en acciones repa-
radoras o preventivas, en los que se sefiala como lesiva la negativa del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social de proporcionar a sus afiliados determina-
dos medicamentos no incluidos en el listado basico emitido por la autoridad
estatal competente, pero recomendados por medicos particulares. A ese res-
pecto, la Corte siempre ha sefialado que es procedente tutelar, mediante el
principio dispositivo, la preferencia respecto de un farmaco en particular, bajo
la responsabilidad de quien lo solicita, siempre que conste la recomendacion
médica de un facultativo que lo recete. La Corte de Constitucionalidad ha
recomendado que se efectle una evaluacion médica al paciente, a fin de que
se compruebe su idoneidad y eficacia. Ademas, ha sido cuidadosa en sefia-
lar la improcedencia de que por via del amparo se determine la inclusion de
determinado farmaco en el listado basico estatal, pues no es procedente que
sea ese Organo jurisdiccional el que asuma las decisiones administrativas de
direccion de las instituciones publicas llamadas a garantizar los derechos a la
vida y a la salud*.

Por otro lado, debe sefialarse que el referido Instituto, al pronunciarse en
los procesos constitucionales promovidos, constantemente afirma que los
numerosos casos en los que la Corte ha ordenado proporcionar medicamentos
especificos, no incluidos en el listado béasico, ha creado un desbalance financiero
en la institucion; ademas, se ha indicado que la promocion de las acciones
intenta el favorecimiento de algunas empresas farmacéuticas en la compra de
los productos que estas ofrecen. Pese a lo anterior, se ha considerado que el
derecho a la salud prevalece frente aargumentos econdmicos, puesto que tales

4 Corte de Constitucionalidad, inconstitucionalidad general parcial, Expediente 549-2006,
Gaceta n.° 86, sentencia de 30 de octubre de 2007.

42 Entre otras: Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia en amparo, Expedien-
te 348-2017, Gaceta n.° 124, sentencia de 29 de mayo de 2017; Corte de Constitucionalidad,
apelacion de sentencia en amparo, Expediente 4722-2016, Gaceta n.° 123, sentencia de 29 de
marzo de 2017; Corte de Constitucionalidad, apelacion de sentencia en amparo, Expediente
2237-2016, Gaceta n.° 123, sentencia de 29 de marzo de 2017.
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situaciones no pueden hacer nugatorio el acceso a la preferencia del interesado
por el medicamento que reclama®. Llama la atencion el hecho de que, por
una parte, los usuarios del seguro social argumenten que los medicamentos
que este proporciona no rednen la calidad necesaria, y por otra, que el seguro
social alegue que el recibir la orden de adquirir determinado medicamento
por disposicion judicial provoca un desbalance financiero e incumplimiento
de procedimientos administrativos para la compra, por lo que al haberse ya
presentado en forma reiterada los casos y las decisiones, podria analizarse la
conveniencia de la emisién de una sentencia estructural que examinara las
causas y soluciones de manera estructural, evitando asi que los reclamos se
sigan presentando caso a caso.

5. REFLEXIONES FINALES

En el caso guatemalteco, la Constitucion de 1985 no establece en forma
taxativa un sistema econémico, sin embargo preveé principios a lo largo de
su texto, que sefialan que el fin del orden social es la persona humana, la rea-
lizacién del bien comdn, y dentro de su articulado si bien se reconocen la pro-
piedad privada como derecho humano inherente a la persona, la libertad de
industriay comercioy la libre competencia, también se prevén aquellas regula-
ciones que tienen por finalidad controlar practicas desleales como la prohibi-
cion del monopolio y la proteccion al consumidor y usuario. Adicionalmente,
en concordancia con los principios que caracterizan la economia social de
mercado, el Estado también implementa subsidios a servicios pablicos con
el objeto de mantener precios al alcance de los habitantes, tal es el caso del
transporte, que recibe un fondo de subsidio para que el pasaje no sea elevado.
También puede citarse el establecimiento de un salario minimo que responda a
las necesidades vitales de cada trabajador y al minimo vital que el Estado debe
garantizar a través de un consenso entre sectores de trabajadores y emplea-
dores, asi como el sistema de banca central que se establece con el objeto de
supervisar la estabilidad de las instituciones financieras y la actividad monetaria
y su intervencion solo en caso de crisis, todo esto dirigido a la consecucion
del bien comdn y proteccion a la persona. De ahi que pueda concluirse que
esas circunstancias presentan armonia con una economia social de mercado
y se reafirman al establecer dentro de la regulacion constitucional principios
generales y operacionales de aquel sistema, aun cuando no sea denominado
como tal.

43 Entre otras: Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente
5720-2014, Gaceta n.° 116, sentencia de 22 de mayo de 2015; Corte de Constitucionalidad,
apelacion de sentencia en amparo, Expediente 4700-2016, Gaceta n.° 123, sentencia de 29 de
marzo de 2017; Corte de Constitucionalidad, apelacién de sentencia en amparo, Expediente
5170-2015, Gaceta n.° 124, sentencia de 3 de abril de 2017.
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Al ser la libertad y la justicia social los valores esenciales de una economia
social de mercado, el Estado debe procurar un balance entre ambos, tomando
en consideracion la dignidad de la persona y los derechos sociales que se ha
comprometido a garantizar.

En ese sentido, en cuanto a la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, si bien estan reconocidos estos derechos de igual manera
que el resto de disposiciones que prevén derechos humanos, estos encuentran en
la practica una serie de obstaculos que deben superar para lograr su realizacion,
tales como la escasez de recursos por parte del Estado, la omision de incluir
politicas publicas que los viabilicen, o la deficiencia en la implementacion
de aquellas politicas. Como no existen acciones colectivas que sean idéneas
para su reclamo, el amparo se ha convertido en el mecanismo adecuado para
alcanzar ese fin.

Se ha reconocido la justiciabilidad a los derechos econémicos, sociales y
culturales, sefialandose la progresividad, no regresividad y el respeto al con-
tenido esencial del derecho. Sinembargo, debe tenerse presente que, en larea-
lidad, Guatemala es un pais con un alto porcentaje de pobreza (34% de la pobla-
cién en extrema pobreza**), con gobiernos que han sido cuestionados por actos
de corrupcion y, por ende, los recursos no llegan al objetivo trazado. Ademaés
carece de politicas publicas eficaces debidamente encaminadas a lograr la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, lo que provoca
que en la préactica estos no resulten abastecidos. En cuanto a los tribunales, si
bien se han otorgado protecciones en casos sometidos a su conocimiento, en
su mayoria se refieren a supuestos concretos, y en los de observancia general
no se cuenta con oficinas de andlisis del impacto econémico de las sentencias,
0 un procedimiento que permita prever los efectos de ellas en el presupues-
to, 0 mecanismos de supervision de las sentencias que tienen efectos sobre
la colectividad.

Con relacion a este tema, cabe agregar que pese a que la Corte de Consti-
tucionalidad, ante la denuncia de deficientes o inexistentes politicas publicas,
ha otorgado la proteccion constitucional para su implementacién o mejora,
los efectos de esos fallos en el presupuesto y la afectacion de otras politicas
publicas —aun cuando en algunos casos se ha pretendido emitir sentencias
estructurales—, hacen que no resulte del todo ejecutable. Si bien es el Esta-
do el llamado a atender las necesidades esenciales de la poblacion, es usual
que no se incluyan partidas presupuestarias especificas o, por el contrario, el
porcentaje no se evalUa con respecto a las necesidades reales de la sociedad,
pues no se analizan o preven posibles urgencias o emergencias en el pais. Este
factor también lleva inmersa la recaudacion tributaria deficiente, que suele no
alcanzar las metas trazadas.

4 Datos tomados del documento “La pobreza, reflejo de la exclusion y la inequidad” del
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo. Disponible en: www.gt.undp.org.
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La determinacion de los ingresos y egresos del Estado es un factor decisivo
para la planificacion del sostenimiento de este; de ahi que deban preverse los
fondos para las necesidades que cubran el minimo de existencia o el nicleo
esencial del derecho, sin obviar o dejar en el olvido aquellas politicas publicas
que si bien no responden a las necesidades mas urgentes también deben ser
cubiertas e incluidas al presentar una propuesta de presupuesto general del
Estado. Por cuanto es alli que los fallos y las condenas al Estado deberian
reflejarse, de manera que no se vuelva recurrente el actuar de la justicia cons-
titucional para subsanar las deficiencias de planificacion y efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

A ese respecto, el andlisis de la situacion actual de la poblacién, su fuerza
laboral, las oportunidades de trabajo, daran una visién de la realidad. La can-
tidad de economia informal, los riesgos de posible concentracion econdmica,
la inestabilidad en los precios de la canasta basica, el indice de educacion en
el pais y el acceso a salarios dignos, constituyen ejes que deben considerarse
en el momento de fijar el presupuesto y establecer las politicas publicas, pues
estos factores influiran en la recaudacion y fiscalizacion tributaria y econémica.

La proteccion y garantia de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les debe ser una labor sistematica que, en primer término, busque garantizar
el contenido esencial del derecho y, progresivamente, mejorar el margen de
proteccion, en busqueda de garantizar una vida digna, de manera que pueda
obtenerse un crecimiento econémico y de inversion, sin que eso anule la fina-
lidad de la justicia social y proteccion de la persona, que persigue el Estado
de Guatemala.

Dentro de esa inversion economica deben tomarse en consideracion as-
pectos como el medio ambiente y el desarrollo de la persona conforme a su
sistema de vida, lo que incluye la proteccion de los pueblos indigenas como
un factor esencial para el desarrollo del pais, considerando su cosmovision y
forma de vida, asi como su vinculacion con la naturaleza y el medio ambiente,
de manera que al disponer de los recursos del Estado se analicen los factores
sociales que podrian verse afectados y se evalUen en todo su contexto tanto
el mayor beneficio para su poblacion, como los futuros inconvenientes que
se podrian ocasionar.

La omisidn de actuacion de las autoridades administrativas encargadas de
hacerlo provocara que se produzcan reclamos ante la Corte de Constitucio-
nalidad, la que podré actuar otorgando proteccién y ordenando la superacion
de la conducta omitida, como se ha analizado: implementacion de politicas,
suministro de medicamentos y prestacion médica adecuada, consulta a pueblos
indigenas, proteccion de la propiedad privada y proteccion del derecho a un
ambiente sano. Asuntos que inevitablemente tienen efectos sobre la situacion
econdmica y financiera del Estado de Guatemala. Si ello no se ha previsto o
planificado, definitivamente se producird un mayor impacto econémico.
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Respecto al tema tributario o fiscal, cuestion relevante, pues es uno de
los principales ingresos del Estado, vale sefialar que la Corte de Constitucio-
nalidad conoce y resuelve diversos casos relacionados con este asunto, tales
como inconstitucionalidades por el establecimiento de tasas municipales u
otras normas tributarias, acciones de amparo contra la supuesta desigualdad
en exenciones o distincidn de contribuyentes, devoluciones de crédito fiscal,
modificaciones a la base imponible del tributo por denuncia de la falta de ca-
pacidad contributiva. Estos son factores que pueden afectar directamente los
ingresos del Estado al declararse inconstitucional alguna norma, o al otorgar
proteccion constitucional en temas de devolucién de credito fiscal, decisiones
que inevitablemente deben responder a la proteccion de derechos fundamentales
y respeto de la Constitucion, pero resulta dificil determinar, como sucede en
los casos de politicas publicas, la afectacion real de tales decisiones.

Uno de los desafios para el Estado de Guatemala en el balance y garantia de
los derechos es la pobreza. Esta implica “[...] una situacion de necesidad que
no esta limitada a un periodo de tiempo, sino que determina las condiciones
de vida del afectado o de la afectada™®. La pobreza se basa en la lesion de la
dignidad humana, la limitacion de las posibilidades de autorrealizacion y sus
consecuencias econémicas y politicas, en cuanto atenta contra las posibilidades
de crecimiento, e incentiva fendmenos como la criminalidad, el clientelismo
y las migraciones®.

En un pais como Guatemala, la pobreza implica desnutricidn, precario ser-
vicio de salud, deficiente acceso a educacion y nulas facilidades para acceder a
unavivienda digna. Circunstancia relacionada con la desigualdad econémica,
referente a la disparidad en la distribucién de los recursos econémicos y el
ingreso*’. Aspectos que también han sido llevados al tema constitucional,
ante la actuacion deficiente del Estado, como en el caso de una nifia con
desnutricion y sin acceso a una vivienda digna que solicitd la proteccion. Al
conocer el caso en concreto, la Corte determind que el acceso a una vivienda
dignay la alimentacion también constituyen la esfera de la dignidad humana
y el minimo vital, de manera que es obligacién del Estado procurar que todos
sus habitantes alcancen tales recursos, de manera que cumpla con derechos
esenciales que permitan el bienestar de la persona como la alimentacion y una
vivienda en condiciones adecuadas®. Es un tema complejo, si se considera
que con posterioridad a ello el resto de habitantes podria formular idéntico
reclamo, frente a lo cual debera emitirse similar decision, lo que generaria un
alto impacto econdmico para el Estado.

4 MarceLo F. Resico, op. cit., pag. 261.

46 Idem.

47 1bid., pag. 264.

48 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, apelacién de Sentencia en Amparo, Expe-
diente 4474-2014 de 1 de octubre de 2015.
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Es entonces que los criterios de ponderacidn que se utilicen en los tribu-
nales deben ir dirigidos a preservar la dignidad humana, pero sin anular los
derechos o las libertades econdmicas, situandose en la realidad del Estado.

La Corte de Constitucionalidad, cada vez més, se ve obligada a tomar
decisiones con efectos economicos y financieros, lo que se agudiza cuando
se producen actos omisivos de autoridades a las que les compete actuar. Por
ejemplo, en un caso en el que se omitid la aprobacion de una ley que regulara
el derecho de consulta, la Corte se pronuncié dando lineamientos y pautas
para su realizacion.

En los supuestos en que estén comprometidos derechos sociales que tengan
efectos econdmicos, la Corte de Constitucionalidad esta llamada a ponderar la
situacion de manera que se proteja el derecho social reclamado, pero también
que se permita el desarrollo econémico.
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EL REGIMEN ECONOMICO EN LA CONSTITUCION MEXICANA:
PROBLEMATICAS FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS
Y ATISBOS DE JUDICIALIZACION

ALFONSO HERRERA GARCIA”

1. INTRODUCCION

Unageneralizada valoracién en torno a la centenaria Constitucion mexica-
na de 5 de febrero de 1917 es su posicion como pionera en la consagracion
de derechos sociales. Fue laprimeraen el mundo en reconocer los derechos de
caracter social —frecuentemente se recuerda, incluso dos afios antes que la
Constitucion alemana de Weimar de 1919—y, por tanto, una contribucion de
México al constitucionalismo universal®.

Se ha afirmado que, a partir de esta Constitucion, ha sido una tendencia
contemporanea establecer las bases del regimen econémico de cada nacion
en esa maxima fuente juridica®.

Sinembargo, un siglo después, es patente la falta de éxito en la plasmacién
de esos derechos en la realidad social mexicana para amplios sectores de la
poblacion. Por razones como esta, cobra todo su sentido el interrogante que
se plantea en este trabajo: ¢como se configura la interaccion entre el orden
econdémico y las normas constitucionales en materia de derechos humanos?

" Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de Madrid. Inves-
tigador Nacional nivel | del Sistema Nacional de Investigadores del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia (Conacyt). Profesor de la Maestria en Derecho Procesal Constitucional
de la Universidad Panamericana. En representacion de México, es miembro del Grupo de
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales del Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer.

1Véanse, por todos: JorGe Carpizo, La Constitucién mexicana de 1917, 52 ed., México,
UNAM, 1982, p4g. 145; HEcTor Fix-Zamupio, “La Constitucion y el estado social de derecho”,
en VV.AA., El constitucionalismo en las postrimerias del siglo xx. La Constitucién mexicana
70 afios después, t. v, México, UNAM - 11J, 1988, pag. 73; GERMAN J. BiparT Campos, La
constitucién econdémica, Querétaro, Fundap, 2002, pag. 142; Jost Gamas Torruco, “Articulo
25", Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, 92 ed., edicion
conmemorativa del centenario de la Constitucion de 1917, t. vir (seccidn tercera), México,
Porrua, 2016, pag. 421.

2 MIGUEL DE LA MADRID HurTADO, “Articulo 257, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos comentada y concordada, t. 1, 182 ed., México, Porrdia - UNAM, 2004, pag. 437.
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La respuesta a esa pregunta es tan compleja que no puede pretenderse
exclusiva del derecho constitucional. Ni podria pensarse siquiera como Uni-
camente dependiente del mundo del derecho.

Aun asi, el propdésito de este ensayo es posicionarse a favor de la apli-
cabilidad del orden juridico-constitucional para frenar al poder econémico
frente a los derechos. En ese sentido, busca destacar el papel que tiene y debe
desempefiar el poder judicial en esa labor, con algunos asuntos que muestran
atisbos de una judicializacién en el caso mexicano.

En la medida que la aplicacion de las normas constitucionales encuentra
en el poder judicial, y, especificamente, en la Suprema Corte de Justicia, su
mas acreditado érgano de control, se concluye que deben seguirse explorando
posibilidades jurisdiccionales, no solo para hacer valer las reglas y principios
del régimen econdmico, sino también para imponer los limites que demanda
el ejercicio de los derechos humanos.

La idea democratica de base no tendria por qué sufrir una variacion frente
al fendbmeno econodmico: la fuerza normativa de la constitucion y sus especi-
ficos postulados, dispuestos para disciplinarlo. Ademas, ello lleva unida la
idea de que las fuerzas econdmicas no estan exentas del respeto a los derechos
y libertades, sino, incluso mas, que estas deben estar provistas de deberes y
obligaciones que detonen su promocidn y tutela efectiva.

2. LA CoONSTITUCION MEXICANA DE 1917 EN 2017: jREGIMEN ECONOMICO
VS. REGIMEN DE DERECHOS HUMANOS?

A) Constitucionalismo social y modelo econémico

La “primera Constitucion social del mundo” debe esa apreciacion a la
introduccion de derechos nunca vistos en un documento constituyente, crea-
dos tras la revolucién®. Mas alla de las profundas causas sociales y politicas
que lo explican, la ideologia de los derechos sociales también ha podido
verse como una respuesta a la liberal que habia vertebrado a su antecesora, la
Constitucion de 1857.

Asi, emergieron en la Ley Fundamental el derecho a la educacion publica
(articulo 3°), la propiedad privada subordinada al interés social, y el régimen
ejidal (articulo 27), o los derechos laborales (articulo 123). EIl conjunto de
los originarios derechos sociales en el texto de 1917 produjo elementos de un
implicito y embrionario esquema de economia social de mercado®.

3 Cfr. ALronso NorieGa CANTU, Los derechos sociales, creacion de la revolucion de 1910
y de la Constitucion de 1917, México, UNAM - 11J, 1988, especialmente, pags. 101-126.

4 Aparece asi también en escena del derecho publico mexicano el “derecho econémico”
como novedosa asignatura juridica. Asi: HEcTor Fix-ZaMupio Y SALVADOR VALENCIA CARMONA,
Derecho constitucional mexicanoy comparado, 22 ed., México, Porria- UNAM, 2001, pag. 561.
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No es el lugar para explicar, ni siquiera enumerar, el contenido del primer
constitucionalismo social mexicano, ni las reformas que tendrian lugar déca-
das después para dar contorno al capitulo econdmico. Han sido desarrolladas
ampliamente por la doctrina. Su contenido mas esencial, en su normativa
vigente, sigue caracterizando un Estado social de derecho, y, fundamental-
mente, a partir de su reforma verificada en la primera mitad de la década de
los ochenta, en un esquema de economia mixta.

Ahorabien, son multiples los factores que explican que los celebrados dere-
chos sociales que consagrara el texto de la Constitucion de 1917 no tuvieran un
reflejo en la mejora de las condiciones de vida para sectores considerables de
la sociedad mexicana, como saldo general de su centuria. Un factor prepon-
derante de este escenario es la consideracion de esos derechos como normas
de caracter programatico, unida a la comprension politica de la Constitucion,
y no como norma directamente vinculante bajo una lectura genuinamente
normativa de esta®.

En esa tesitura, como lo hace notar Cossio Diaz, la interpretacion de la Su-
prema Corte en la primera década posterior a su promulgacion, dada la proxi-
midad a la conclusién de la revolucion, fue proclive a reproducir la literalidad
de las normas constitucionales. Posteriormente, en el periodo que podemos
Ilamar “precardenista”, su interpretacion tuvo una proclividad al amplio de-
sarrollo de las “garantias individuales” bajo un —paradoéjico, agregamos—
enfoque liberal.

Fue en el periodo cardenista o “socialista” —como le [lamamos—, cuando
se observan criterios que, en su conjunto, reflejan una subordinacién del in-
dividuo a los colectivos sociales y al Estado. Era una filosofia propia de los
postulados revolucionarios, si bien a costa de una pérdida de autonomia de
la funcidn judicial, y de cumplir un papel instrumental del proceso politico
que vivia el pais.

Posteriormente, vino un largo periodo “estatalista”, u —apuntamos por
nuestra parte— “oficialista” (1940 a 1994). Cossio caracteriza a esta fase como
una cargada de interpretaciones minimalistas de la Constitucion, deferentes
hacia las decisiones de los poderes ejecutivos sexenales en turno. Esta apro-
ximacion abrig6 una concepcion reducida de la constitucion y una mitificacion
del juicio de amparo a extremos que lo acercaron a rituales formalistas, en
detrimento de la tutela efectiva de los derechos sustantivos®.

Con este recorrido extraordinariamente simplificado por nuestra parte,
en lo que aqui nos interesa remarcar, puede apuntarse la hipotesis de que el

5 Cfr. Jost Ramon Cossio D., “Los derechos sociales como normas programaticas y la
comprension politicade la Constitucion”, en VV. AA., Estudios juridicos en homenaje a Felipe
Tena Ramirez [FErRNANDO SERRANO MIGALLON, coord.], México, Porrla, 1999, pags. 89-121.

6 Cfr. Jost Ramon Cossio D., La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia,
México, Fontamara, 2002, pags. 89-138.
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Estado social de derecho de 1917 en ningln momento histdrico se cohonesto
con la idea del Estado constitucional de derecho. Esta coordinacién tal vez
no germind en México hasta entrado el ultimo cuarto del siglo constitucional,
con lareforma judicial de 1994. Este seria el punto de arranque de un proceso
de dificil articulacion histérica.

Ahora bien, la Constitucién mexicana mantiene su “capitulo econémico”,
fundamentalmente en sus articulos 25, 26 y 28, que quedo inserto por reforma
de 1983, no sin criticas, en el capitulo de las entonces denominadas “garantias
individuales”.

La inexactitud de la técnica legislativa, en principio, tan solo topografica,
ha podido traer consecuencias en términos de eficacia normativa. Unade ellas
fue una influyente lectura en el sentido de que, “en puridad, no instituyen ni
proclaman ninguna garantia en favor del gobernado frente a las autoridades del
Estado [...]”". Esta afirmacion pudo haber llevado a concluir que el capitulo
econdmico era efectivamente ajeno a los derechos de las personas, como ve-
remos que llegd después a confirmar la escasa jurisprudencia en esta tematica.

En todo caso, las bases textuales de estos preceptos son producto de las
reformas publicadas el 3 de febrero de 1983. Las sucesivas modificaciones a
ese articulado vertebral del modelo econdmico mantuvieron los rasgos distin-
tivos de aquella reforma. Los cambios mas significativos a ese modelo datan
apenas del ultimo lustro: provienen de las denominadas “reformas estructu-
rales” durante el sexenio de EnriQuE PENa NIETO, Cuyo mandato concluyera
el 31 de noviembre de 2018.

Las denominadas reformas “estructurales” en sectores clave de laeconomia,
verificadas a partir del 2013, se refirieron al sector de las telecomunicaciones,
competencia econdmica, energia, financiera, hacendaria, asi como también en
materia laboral, educativa, y transparencia®. Estos cambios han significado
una modificacién de los espacios de intervencion de los sectores publico y
privado en la economia nacional, asi como las técnicas de intervencién del
Estado regulador®.

B) Constitucionalismo de los derechos y modelo econémico

Los derechos humanos, autbnomamente considerados respecto del modelo
econdmico, se han caracterizado por su muy compleja insercion a lo largo de

" TaNacio BurGoa ORIHUELA, Las garantias individuales, 412 ed., México, Porrla, 2011,
pag. 727.

8 VVéanse JuaN PABLO ARROYO ORTIZ; ISABEL ISLAS ARREDONDO; ARIADNA Diaz CASTILLO Y
Maria ANcELEs CorTEs Basurto (coords.), Balance de las reformas estructurales, México,
Senado de la Republica - Instituto Belisario Dominguez, 2018.

® JoserINA CorTES CAMPOS Y MARIANA SaNTos, “Articulo 257, en Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos comentada [Jost Ramon Cossio Diaz, coord.], t. 1, México,
Tirant Lo Blanch, 2017, pags. 536-537.
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una inacabada transicion democratica, tanto en las normas juridicas como en
las practicas sociales. La reforma del 10 de junio de 2011 tuvo en esa nada
alentadora circunstancia, una de sus principales motivaciones politicast®.

Larelacion entre los derechos y el sistema econdmico ha padecido las con-
secuencias de una indiferencia juridica, y también judicial, hacia los ciuda-
danos y sus derechos humanos®. Sin embargo, no podria afirmarse que la
conciencia por la importancia de esa relacion inicie con la reforma del 2011.

Ha estado presente, en mayor o menor grado, al menos en el plano norma-
tivo, desde el origen de la Constitucion y con cada reforma que ha incidido
en su modelo econémico.

Pueden identificarse dos modos en los que, desde la constitucion, se despren-
den las limitaciones a las fuerzas y actores econdémicos frente a los derechos y
libertades fundamentales. Primero, las que expresay genéricamente se estable-
cen en su capitulado econémico (con lo cual se erigen limites a las libertades
econdmicas). Segundo, las que implicita y especificamente se desprenden del
articulado de cada derecho, individual, social o colectivo, constitucionalmente
consagrado (limites derivados de libertades no econdémicas). Veremos casos
relevantes que han tratado estos aspectos en el siguiente apartado.

El desarrollo econémicoy la proteccién de los derechos humanos no tienen
necesariamente fines divergentes. La generacion de la riqueza es un proceso
instrumental a la realizacion de los valores constitucionales y al ejercicio de
los derechos humanos. Esta relacion indisoluble debe impactar en las apro-
ximaciones interpretativas a la Constitucion que deben en todo momento
custodiar la maximizacion de los derechos, en equilibrio con el alcance de los
importantes propdsitos del desarrollo econémico®?.

3. REGIMEN DE LIMITACIONES A LOS AGENTES ECONOMICOS
FRENTE AL SISTEMA DE DERECHOS

A) Limites genéricos en virtud de los principios constitucionales
de rectoria y planificacion econémica del Estado

El articulo 25 establece la rectoria del desarrollo nacional a cargo del Es-
tado. La Constitucion ordena que sea integral y sustentable, que fortalezca

0 Para analisis sobre esa trascendental reforma, véanse: VV.AA., La reforma constitucional
de derechos humanos. Un nuevo paradigma [MiGUEL CARBONELL Y PEDRO SALAZAR, COOrdSs.],
Meéxico, Porrta- UNAM, 2012; SErGio GARCiA RAMIREZ Y JULIETA MORALES SANCHEZ, La reforma
constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), 22 ed., México, PorrGia - UNAM, 2012.

11 Cfr. ANA LAURA MAGALONI Y ARTURO ZALDIVAR, “El ciudadano olvidado”, en VV.AA.,
Corte, jueces y politica [RopoLro V AzqQuez, comp.], México, Fontamara - Nexos, 2007, pags.
111-120.

12 ARTURO ZALDIVAR, “La Suprema Corte ante la transformacion de México”, Nexos, 1°
de agosto de 2014.
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la soberania nacional y su régimen democratico. En lo que resulta relevante
para nuestros propositos, prevé que, mediante la competitividad, el fomento
al crecimiento econdmico y el empleo, una justa distribucion del ingreso y la
riqueza, “permitael pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos,
grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion” (parr. 1°).

El mismo articulo 25 refiere que el Estado planeara, conducira, coordinara
y orientard la actividad econdmica nacional, asi como regulara y fomentara
las actividades que demande el interés general “en el marco de libertades que
otorga la Constitucion” (parr. 3°). Establece también que la ley alentard y
protegera la actividad econdmica que realicen los particulares (Ultimo parrafo).

Por su parte, el articulo 26 dispone que el Estado debe organizar un sistema
de planeacion democratica del desarrollo nacional. Debe imprimir solidez,
dinamismo, competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la eco-
nomia. Su proposito es la independencia y democratizacion politica, social
y cultural de la nacion (apdo. A, parr. 1°). La ley faculta al poder ejecutivo
para establecer procedimientos de participacion y consulta popular en ese
sistema (parr. 3°)%.

A este respecto, se debe decir que ha existido una evidente fragilidad nor-
mativa de la planeacion para el desarrollo nacional, desde su introduccion en
la Constitucion en 1983 (por cierto, como producto de la aguda crisis econd-
mica en México el afio previo). Con base en esa constatacidn, hay voces en
la doctrina que opinan —no sin razon— que su inclusion en la constitucién
no se ha reflejado, ni ha contribuido, a un mejor desarrollo econémico.

Se ha sostenido que si la planeacion no se hubiera introducido en el texto
constitucional, nada habria ocurrido. Pero no solo ello, sino, lo que es peor,
que el proceso de planeacion descrito en la constitucion y detallado en la ley
relativa, “ha entorpecido el desarrollo mediante su burocratizacion.

Con todo, resulta a nuestro juicio indudable que la incorporacién de la rec-
toriay planeacion econémica del Estado tiene un par de valores afiadidos frente
al régimen de libertades constitucionales. La primera, trae como consecuencia
que no se admita constitucionalmente una libertad plena de los particulares
para su personal y Unico desarrollo comercial®. La segunda, que la rectoria

13 VVéase la jurisprudencia de la Suprema Corte: P./J. 76/2009, de rubro: Planeacion de-
mocratica del desarrollo nacional y sistema nacional de desarrollo social. Se fundamentan
en los articulos 25 y 26 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

14 GonzaLo HERNANDEZ Licona, “Articulo 26”, en Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos comentada, cit.; en especial, véase la enumeracion de los problemas de
la planeacién en la Constitucion desde 1983, considerados por el autor, en pags. 543-544;
consultese, asimismo, Jost Gamas Torruco, “Articulo 26, Derechos del pueblo mexicano.
Meéxico a través de sus constituciones, cit., pags. 459-472.

5 Asi lo establecio la Suprema Corte al considerar que el articulo 25 constitucional no
protege a los particulares contra la imposicion de obligaciones fiscales, en la jurisprudencia
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del Estado concomitantemente importa el recorte o limitacion razonable de
las libertades econdmicas'®, convivientes en un libre mercado delimitado por
reglas del juego.

En todo caso, las libertades “no econdémicas” no pasaron desapercibidas
para el ordenamiento constitucional cuando ha sido reformado en esta materia®’.
Esto tampoco significa que el ordenamiento haya reconocido automéaticamente
la posibilidad de tutelar mediante vias procesales especificas, esas libertades,
frente a las potestades de rectoria y planeacion econdmica estatal, como lo ha
considerado su interpretacion judicial.

Cuando tuvo oportunidad, la Suprema Corte establecid que los principios
relativos a la rectoria econdmica del Estado en el desarrollo nacional, estable-
cidos en los articulos 25y 26, no otorgan derechos a las personas, susceptibles
de tutela mediante el juicio de amparo. Por tanto, establecio que el amparo no
es un mecanismo para obligar a las autoridades a adoptar medidas especificas
en el desenvolvimiento de esas potestades®.

Algo distinta ha sido laactitud respecto a la justiciabilidad de aspectos espe-
cificos de actos de los poderes publico y privado, con fundamento en el articulo
28, otro de los preceptos considerados como pilares del régimen econémico
mexicano. En él, como consecuenciade la propia reforma de 1983, se establecid

P./J. 10/97, de rubro: Maquinas registradoras de comprobacion fiscal. El articulo 29 del
Cadigo Fiscal de la Federacion no viola el numeral 25 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

16 Cfr. GErMAN J. BiparT Campos, “El constitucionalismo social (esbozo del modelo so-
cioecondmico de la constitucion reformada en 1994)”, en Economia, constitucion y derechos
sociales [GErMAN J. BiparT Campos, coord.], Buenos Aires, Ediar, 1997, pag. 183.

7 Incluso, posiciones doctrinales como la de Inacio Burcoa, quien consideraba que el
resultado de las prevenciones constitucionales establecidas en los articulos 25, 26 y 28 de la
Constitucién dependerian de la legislacion que expidiera el Congreso de la Union, o de aplica-
ciones concretas de la ley que posteriormente realizara el poder ejecutivo, reconocié —como
no podia ser de otro modo— que esas actuaciones debian “respetar los derechos publicos
subjetivos de los gobernados derivados de las garantias constitucionales, primordialmente los
que se refieren a las libertades especificas distintas de la econdmicay a la seguridad juridica”
(cfr. Ionacio Burcoa OrIHUELA, Las garantias individuales, cit., pags. 731y 733).

18 Tesis P. cx1v/2000: de rubro: Rectoria econdmica del Estado en el desarrollo nacional.
Los articulos 25 y 28 constitucionales que establecen los principios relativos, no otorgan
derechos a los gobernados, tutelables a través del juicio de amparo, para obligar a las
autoridades a adoptar determinadas medidas; méas adelante, la Segunda Sala emitid, en esa
misma direccion, la jurisprudencia: 22./J. 1/2009, de rubro: Rectoria econdmica del Estado
en el desarrollo nacional. El articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no otorga a los gobernados garantia individual alguna para exigir, a través del
juicio de amparo, que las autoridades adopten ciertas medidas, a fin de cumplir con los
principios relativos a aquella.
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la prohibicion de los monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos, y
las exenciones de impuestos, de conformidad con lo que establezcan las leyes.

El articulo 28 ordena que la ley debe establecer un castigo severo a toda
concentracion o acaparamiento en pocas manos de articulos de consumo nece-
sario, con el proposito de obtener el alza de precios. Ello incluye todo acuerdo
de productores, comerciantes 0 empresarios para evitar la libre concurrencia
o la competencia entre si, para obligar a los consumidores a pagar precios
exagerados, o represente una ventaja indebida a favor de personas determina-
das, con perjuicio del publico en general, o de alguna clase social (parr. 2°).

También remite a la ley el sefialamiento de precios maximos a los articu-
los o productos que se consideren necesarios para la economia nacional o el
consumo popular. La ley debe proteger a los consumidores y debe propiciar
el mejor cuidado de sus intereses (parr. 3°)*.

Mas recientemente, la reforma del 11 de junio de 2013 elevo a rango
constitucional el reconocimiento del juicio de amparo indirecto como medio
para controvertir normas generales, actos u omisiones de la Comisién Federal
de Competencia Econdmica y del Instituto Federal de Telecomunicaciones.
Esa reforma estableci6 que estos actos, sin embargo, no pueden ser objeto de
suspension. Precisé que algunos de ellos, como las multas, la desincorporacion
de activos, los derechos, las partes sociales o las acciones, pueden ejecutarse
hasta que se resuelvael juicio de amparo que, en su caso, se promueva (articulo
28, parr. 20, fraccion vu).

B) Limites derivados de derechos fundamentales especificos

Alo largo de su articulado, como cualquier otra Constitucion Politica con-
temporanea, consagra derechos individuales con mediata incidenciaen la ope-
racion de una economia de mercado: la propiedad privada (articulo 27)%, la
libertad de industria, comercioy trabajo licitos (articulo 5°), la libertad de tran-
sito de personas y mercancias (articulos 11y 117), la libertad de contratacion

1 Algunos criterios judiciales derivados de estas reglas constitucionales pueden verse en
Seraio Lopez RopriGuez, “Articulo 28 (parrafos primero a quinto)”, en Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos comentada, cit., pags. 601-606. VVéase, asimismo: DANIEL
MArqQuez Gomez, “Articulo 28”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
constituciones, cit., en especial, pags. 612-616.

2] a dimension colectiva—no solo meramente individual— de la propiedad privada en
el constitucionalismo tiene una significativa importancia para el régimen econémico, pues la
existencia de una gama de bienes de propiedad privada hace posible las relaciones econémicas
al margen del poder politico. En consecuencia, se dice, ello permite no solo diferenciar, sino
también establecer la autonomia de la sociedad civil frente al Estado (cfr. Luis Maria Diez
Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 22 ed., Thomson - Civitas, Cizur Menor, 2005,
pag. 502).
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(articulo 5°), la libertad de concurrencia al mercado y libre competencia (ar-
ticulo 28)#, entre otras libertades.

Por otro lado, hay también derechos individuales y colectivos que se en-
cuentran en inmediata vinculacién con la dindmica operativa de los agentes
economicos, que incluso se insertan en la configuracion de directrices concretas
del régimen juridico de la economia. Asimismo, desde luego, se consagran
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, cuya construccion
normativa implica, como se sabe, la exigencia de obligaciones presupuestarias
y, por tanto, econémicas para el Estado.

La Suprema Corte ha podido incidir en el control de actos del poder publico
con impacto en el entramado econdmico mediante sus competencias en juicio
de amparo en revision, a través de conflictos de competencia entre érganos
constitucionales o el control abstracto de normas.

No teniendo la judicializacion de la actividad econdmica un fundamento
diafano en los preceptos destinados a la planeacion y rectoria econémicas,
desde la funcién judicial si han podido establecerse orientaciones jurispruden-
ciales mediante la proteccion de derechos de indole social. Asi lo demuestran
algunos importantes —por inéditos— ejemplos de la reciente jurisprudencia
constitucional.

a) Los derechos y libertades frente a las telecomunicaciones y radiodifu-
sion. Con la reforma al articulo 28 constitucional del 11 de junio de 2013%,
se establecid el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT). Este instituto
regula y supervisa el uso y explotacién del espectro radioeléctrico, las redes
y servicios de radiodifusion y las propias telecomunicaciones.

La Suprema Corte emitié diversos criterios en torno a la posicion juridica
del IFT en la controversia constitucional 117/2014%. Preciso que, derivado de
lo dispuesto en el articulo 28, es un 6rgano regulador que goza de la condicién
de 6rgano autobnomo respecto de los tres poderes clasicos. Cuenta con atribu-
ciones propias de produccién de normas generales, aplicacion y adjudicacion,
oponibles a dichos poderes.

Estas funciones tienden a la consecucion de un propoésito constitucional: el
desarrollo eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones con base en
criterios cientificos y técnicos, con plena observanciaa la libertad de expresion
y el acceso a la informacion.

2 Jost: Gamas Torruco, “Articulo 25”7, Derechos del pueblo mexicano. México a través
de sus constituciones, cit., pag. 423.

22 Para un analisis y aspectos criticos sobre los puntos principales de la reforma de las
telecomunicaciones, véase: CLara Luz ALvarez, “Mexican telecom reform: Private interest
first?”, Mexican Law Review, nueva serie, vol. vir, n.° 2, julio-diciembre 2015, pags. 47-74.

2 Este caso se resolvio por el pleno de la Corte el 5 de julio de 2015.



180 MEXICO

El articulo 28 de la Constitucion (parr. 20, fraccion 1v), otorga al IFT la
facultad de emitir reglas o disposiciones administrativas de caracter general,
abstracta e impersonal, a efecto de cumplir con su funcion regulatoria en el
sector que le compete. Esto quiere decir, que la facultad regulatoria que posee
el IFT es una facultad cuasilegislativa, cuyos limites en relacién con las facul-
tades de produccidn normativa de los otros poderes publicos (sefialadamente,
el legislativo) y la politica publica definida por estos, debe determinarse de
manera casuistica.

En su labor, el IFT debe garantizar la libre manifestacion de las ideas, el
derecho a la informacion, asi como la libertad de difundir opiniones, informa-
cion e ideas a través de cualquier medio, derechos consagrados en los articu-
los 6° y 7° constitucionales. Las concesiones en materia de radiodifusion y
telecomunicaciones pueden tener un uso comunitario e indigena, sujetandose
a los principios de esos mismos articulos, ademas del 2°y 3° constitucionales.

La Corte ha interpretado la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radio-
difusion ante la tutela de ciertos derechos fundamentales. Establecid que esta
ley no vulnera ni restringe la libertad de trabajo, consagrada en el articulo 5°
constitucional al precisar cuales son los servicios de interconexion. Con esta
atribucion incide en la finalidad de conseguir el funcionamiento eficiente de
los mercados y el bienestar de la poblacion. Otro propdsito es conseguir una
funcidn social: que el mayor nimero de usuarios acceda a dichos servicios
en los mejores términos. Se trata de “instrumentos para hacer efectivos los
derechos fundamentales™?.

En ese mismo caso, se establecid que la ley no suspende o restringe de-
rechos o libertades, y menos el derecho a la supuesta propiedad privada, al
imponer a los concesionarios el cumplimiento de diversos requisitos en favor
del publico usuario del servicio. Las telecomunicaciones son un servicio
respecto del cual el Estado debe garantizar que se preste en condiciones de
competencia e interconexion.

24 Esta facultad debe permanecer dentro del ambito material de regulacion propio del
sector de radiodifusion y telecomunicaciones, sin invadir la esfera legislativa del Congreso de
la Unidn definida por el articulo 73, fraccién xvn, de la Constitucion. Asi, existe un esquema
de division del trabajo en la produccidn normativa en la materia —regulacion y legislacion,
respectivamente—, sin un espacio material prefijado, reservado o claramente diferenciado
entre ellos, sino un espacio material comun y concurrente. VVéanse las jurisprudencias P./J.
43/2015 y P./J. 45/2015, de rubros: Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT). Es un
organo constitucional auténomo con una némina competencial propia oponible al resto de
los poderes del Estado, que puede utilizar al maximo de su capacidad para realizar sus fines
institucionales; e Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT). Su funcion regulatoria es
compatible con una concepcion del principio de division de poderes evolutiva y flexible;
respectivamente.

% Amparo en revision 1017/2016, resuelto el 21 de febrero de 2018.
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Enotro asunto, la Segunda Sala de la propia Corte analizé lamisma ley frente
alos derechos al debido procesoy la seguridad juridica. Determind que si bien
el legislador no previd las formalidades que deben observar las autoridades para
notificar los requerimientos de entrega de datos de trafico de comunicaciones
de telefonia movil, esos derechos no quedan vulnerados, pues el intérprete
debe acudir a las formalidades previstas en una ley diferente, pero supletoria:
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo?.

b) Derechos economicos, sociales, culturales y ambientales: aspectos ge-
nerales. Estos derechos se han incorporado a la Constitucion mexicana de modo
paulatino, en distintas y disimbolas épocas politicas. El articulo 4° recoge,
por ejemplo, el derecho a la vivienda, el derecho a un medioambiente sano, la
proteccion de la salud, o el derecho al agua. Muchas vertientes de estos de-
rechos han tenido un impacto en la judicializacion de la actuacion econdémica
del Estado.

Con su reforma del 28 de junio de 1999, el articulo 25 establece que el
Estado apoyara e impulsara a las empresas de los sectores social y privado
de la economia, sujetandolos a las modalidades que dicte el interés pablico
y al uso de los recursos productivos, en beneficio general, y “cuidando su
conservacion y el medioambiente” (parr. 7°).

El Estado tiene la obligacion de proteger el nicleo esencial de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. Si la vulneracién de un derecho de
este caracter afecta también la dignidad de las personas, los tribunales deben
ordenar la proteccion inmediata del derecho en cuestion. Una vez consegui-
da la satisfaccion del nucleo esencial, el Estado debe procurar su progresiva
realizacién plena mediante una politica publica razonable. Ademas, una vez
alcanzado un nivel de proteccion, el Estado no puede dar marcha atras en ello,
salvo una justificacion robusta de la medida?’.

Los tribunales deben analizar si lamedida impugnada mediante un amparo
se inscribe dentro de una politica publica razonable para realizar el derecho
social. La Primera Sala de la Corte ha considerado que las autoridades
administrativas y legislativas estan en mejor posicién para determinar las

2 Amparo en revision 345/2017, decidido el 23 de agosto de 2017.

27 Asi lo determind la Primera Sala en el amparo en revision 566/2015 (resuelto el 15 de
febrero de 2017), a proposito de la tutela del derecho a la cultura de varios artistas y promotores
de la cultura, que reclamaron la falta de conclusién del proyecto “Ciudad de las artes”, en la
ciudad de Tepic, Nayarit. No obstante, se negd el amparo porque en el caso no se observé
afectacion a la dignidad de las personas y se acreditd que los recursos derivados de la venta
del terreno se destinarian, justificadamente, a la Universidad Auténoma de Nayarit. Cfr. Tesis
18, cxx1v/2017, de rubro: Derechos econémicos, sociales y culturales. Deber de proteger de
manera inmediata su ndcleo esencial .
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medidas adecuadas. Por ello, los tribunales deben ser deferentes con dichas
autoridades?.

c) Derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la proteccion de la
salud también ha empezado a incidir, en los Ultimos tiempos, en la definicion
de las responsabilidades economicas del Estado. La Segunda Sala emitié un
criterio trascendente en relacion con el derecho a la proteccién de la salud de
personas que padecen VIH/SIDA. En el amparo directo en revision 378/2014,
determiné que la atencion médica que les habia sido proporcionada a los
pacientes no estuvo apegada al derecho humano en el nivel mas alto posible
de salud.

En el juicio, estaba acreditada la necesidad de que se realizaran obras de
infraestructura para prevenir riesgos adicionales en el tratamiento médico de los
pacientes con VIH/SIDA. En ese sentido, la Sala considero que la adecuacion
de la infraestructura del Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias
(INER) debi¢ atender los articulos 2°y 12 del PIDESC, al que esté obligado
el Estado mexicano.

En virtud de ese pacto internacional, el Estado debe contar con estable-
cimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la
salud, de buena calidad, aceptables desde el punto de vista cultural, asi como
apropiados desde la perspectiva cientifica y medica.

La obligacion del Estado, a la luz de ese tratado internacional, no se limita
al acceso igual y oportuno a los servicios basicos de salud, preventivos, cu-
rativos y de rehabilitacion, sino que se extiende al tratamiento apropiado de
enfermedades, afecciones, lesiones y discapacidades. Ello implica establecer
las medidas tendientes a evitar, en lo que sea posible, que en los estableci-
mientos de salud publica las personas con VIH/SIDA se expongan a riesgos
de coinfeccion de enfermedades que puedan prolongar su tratamiento médico,
sometiéndolas a mayores sufrimientos, o que incluso conlleven un riesgo para
su propia vida®.

La Sala estableci6 que cuando el Estado mexicano alegue falta de recursos,
frente a la exigencia de la plena realizacion del derecho al mas alto nivel de
salud, corresponde a él probar dicha situacion, ademas de acreditar que ha
Ilevado a cabo todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos que estan
a su disposicion a efecto de cumplir con dicho objetivo. Por tanto, no basta la
simple afirmacion de que existe una limitacion presupuestaria para considerar
la inexistencia de la violacion a este derecho®.

2 Tesis 12 cxxv/2017, de rubro: Derechos econémicos, sociales y culturales. Deber de al-
canzar su plena proteccion progresivamente , emanada del mismo amparo en revision 566/2015.

2 Tesis 22, cvii/2014, de rubro: Salud. Derecho al nivel mas alto posible. Este puede
comprender obligaciones inmediatas, como de cumplimiento progresivo.

30 Cfr. Tesis 22, cix/2014, de rubro: Derechos econémicos, sociales y culturales. Cuando
el Estado aduce que existe una carencia presupuestaria para su realizacion, debe acreditarlo.
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Se concedi6 el amparo para el efecto de que los quejosos, portadores de
VIH/SIDA, recibieran un tratamiento médico en instalaciones separadas del
resto de los pacientes. Asimismo, se establecié que el cumplimiento de la
sentencia implica tambiéen la posibilidad de que las autoridades responsables
consideren la remodelacion del servicio clinico en donde dichos pacientes
hoy son tratados, o incluso, mediante la construccion de un nuevo pabell6n
hospitalario para ese efecto.

En otro asunto relacionado con el virus del VIH/SIDA, la propia Segunda
Sala concedi6 el amparo a una persona contagiada por este virus por medio
de una transfusién de sangre practicada en un centro médico del Instituto
Mexicano del Seguro Social. El Instituto habia aceptado una recomendacién
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos en el sentido de otorgar
una reparacion del dafio a favor de la persona contagiada, que, en el momento
de los hechos, tenia doce afios de edad, asi como a sus padres; de manera que
se restablecieran las condiciones fisicas y psicoldgicas de estas personas.

La Sala determind la afectacién a multiples derechos: los derechos funda-
mentales a la vida, a la integridad personal, a la salud, a la igualdad y a la no
discriminacion, al desarrollo familiar y la libertad reproductiva, la proteccion
del interés superior del menor, asi como a las libertades de trabajo y de transito.
Como consecuencia de ello, la Sala considerd que el Instituto debe prestar
servicios médicos y psicoldgicos tanto a la persona contagiaday, de este tltimo
tipo, también a sus padres y hermanos, de manera vitalicia®.

Otros casos importantes del que se desprendieron implicaciones econémicas
con motivo de violaciones al derecho a la salud, fueron los amparos directos
50y 51 del 2015%. En este asunto, la Primera Sala concedié un amparo para
efecto de incrementar la indemnizacion por grave negligencia médica, tras un
contagio de varicela en un albergue, que derivo en el lamentable fallecimiento
de una nifia de tres afios de edad. Esas instalaciones estaban bajo la respon-
sabilidad del gobierno de Ciudad de México, y, por tanto, este se encontraba
en posicion de garante respecto de la vida de la nifa.

La Sala aludié al derecho a una justa indemnizacion y preciso la figura
de los dafios punitivos ante la responsabilidad patrimonial de agentes estata-
les. Se sostuvo que el castigo econdmico en estos casos no tendria por qué
proyectarse en los contribuyentes. Mas que desincentivar conductas futuras,
en estos casos debe buscarse un cambio en el estado de cosas que permitid la
violacion de derechos humanos. Por esta razén, se dejé abierta la posibilidad
de tramitar, en las vias legales conducentes, medidas de no repeticion que
garanticen que lo ocurrido en este caso, no se repita.

31 Este caso se resolvid en la sesion del 10 de mayo de 2017.
32 Resuelto en la sesion del 3 de mayo del 2017.
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En todo caso, se observo que el gobierno de Ciudad de México contaba
con una importante capacidad de pago para este tipo de casos, sin que pu-
dieran admitirse sus alegatos genéricos respecto a la supuesta afectacion a la
sociedad. Maxime cuando corresponde a la autoridad explicar por qué los
recursos se obtendrian de partidas presupuestarias vinculadas directamente
con la ciudadania, y no de otras en las que no se genere dicho impacto.

d) Derecho a la educacién publica superior gratuita. El derecho a la edu-
cacion publicaen el nivel superior o universitario, con consecuencias econémi-
cas para la tutela de este derecho, fue motivo de un criterio inédito de la Primera
Sala en el amparo en revision 750/2015. Una estudiante de la Universidad
Michoacana impugno la constitucionalidad de un acuerdo universitario en el
que se habia determinado que los alumnos de educacion superior (y media su-
perior) debian cubrir las cuotas de inscripcidn o reinscripcion correspondientes.

El articulo 138 de la Constitucion del estado de Michoacén establece que
la educacion superior que imparta dicho estado debe ser gratuita. Tal como
esta configurado el derecho a la educacion superior en la Constitucion Federal,
las autoridades educativas federales no tienen la obligacion de otorgarla de
manera gratuita, sino solo de implementar la gratuidad de manera progresiva®.

Los actos reclamados vulneraron el derecho a la educacion de la estu-
diante, previsto en el articulo 3° constitucional, y desarrollado en el referido
precepto constitucional local. Pero también se estimo violado el principio de
progresividad establecido en el articulo 1°, parr. 3°, de la Constitucion Federal,
porque las autoridades universitarias no demostraron la ausencia de recursos
econdémicos destinados a garantizar la gratuidad de la educacidon superior,
reconocida en la Constitucion estatal, ni que hubieren realizado todos los
esfuerzos posibles para obtener los mismos®.

También sefial6 que la autonomia universitaria no exime la responsabili-
dad de respetar el referido derecho y, mas importante ain, que en virtud del
principio de progresividad, toda vez que el estado de Michoacan ha extendido
la gratuidad a la educacion superior, este tiene ahora prohibido adoptar, por
regla general, medidas regresivas en este tema, salvo que se demuestre feha-
cientemente que ha realizado todos los esfuerzos necesarios para obtenerlos,
sin éxito alguno.

3 Tesis 12 ccxc/2016, de rubro: Derecho a la educacion publica superior. EI Estado
mexicano tiene la obligacion de implantar progresivamente su gratuidad.

3 En otro criterio jurisprudencial, la propia Primera Sala ha establecido que el principio
de progresividad aplica no solo a los derechos sociales, sino también a todos los derechos
humanos, de acuerdo con el articulo 1°, parrafo tercero, de la Constitucion. Véase: 12./J. 86/
2017, de rubro: Principio de progresividad. Es aplicable a todos los derechos humanos y no
solo alos Ilamados econdémicos, socialesy culturales; jurisprudencia que termind de integrarse
el 8 de marzo de 2017.
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Asimismo, se determind que, en términos generales, la prohibicion de
adoptar medidas regresivas (legislativa, administrativa o incluso judicial) no
es absoluta, pues dichas medidas podrian implementarse siempre y cuando
encuentren alguna justificacion plena (en este punto, la sentencia alude al
ejemplo de la acreditacion de la “falta de recursos”), la cual, en todo caso,
estaria sujeta a un escrutinio estricto.

Las acciones y omisiones que impliquen regresion en el alcance y la tutela
de un derecho humano solo pueden justificarse si: a) se acredita la falta de
recursos; b) se demuestra que se realizaron todos los esfuerzos necesarios para
obtenerlos, sin exito; y ¢) se demuestra que se aplico el maximo de los recur-
sos disponibles o que los recursos de que se disponia se aplicaron a la tutela
de otro derecho humano (no cualquier objetivo social), y que la importancia
relativa de satisfacerlo prioritariamente, era mayor®.

Al tratarse el juicio de amparo de un medio de constitucionalidad concreto,
la Sala determiné como efecto de su sentencia que el gobernador del estado
transfiriera a la Universidad Michoacana los recursos necesarios para garantizar
la gratuidad de la educacion de la promovente, hasta el nivel de licenciatura,
incluidas las cuotas de inscripcion®.

e) Derechos colectivos indigenas. Laimportante presencia en el territorio
nacional de pueblos 0 comunidades indigenas y recursos medioambientales ha

% Tesis 12, ccxem/2016, de rubro: Principio de progresividad de los derechos humanos.
La prohibicién que tienen las autoridades del Estado mexicano de adoptar medidas regresi-
vas no es absoluta, pues excepcionalmente estas son admisibles si se justifican plenamente.

% En esta materia, debe considerarse también que, en el 2015, la Suprema Corte resolviéd
un conjunto de amparos en revision en los que se cuestionaba la constitucionalidad de la
Ley General del Servicio Profesional Docente, emitida por el Congreso de la Unién como
consecuencia de la trascendente reforma constitucional del 26 de febrero de 2013, en materia
educativa. Esta reformaimplement6 un nuevo sistema de evaluacién obligatoria para el ingreso,
promociony permanencia en el servicio del personal docente. Esos criterios jurisprudenciales
incidieron en diversos contenidos interpretativos del derecho a la educacidn, consagrado en
el articulo 3° de la Constitucion, en su relacion con el derecho a la estabilidad en el empleo
de los profesores, previsto en el articulo 123, apdo. B, fraccion ix, de la propia Constitucion,
segun el cual los trabajadores solo pueden ser suspendidos o cesados por causa justificada, en
los casos previstos en la ley. La problemética de esos amparos basicamente giraba en torno a
la alegada inconstitucionalidad de los articulos 52 y 53 de la ley, asi como de sus articulos 8°
y 9° transitorios. Estos preceptos establecen los supuestos de cesacion, separacion o remocion,
asi como de readscripcién de los docentes que hayan obtenido por tercera vez un resultado
desfavorable en la evaluacion, o su incorporacion a programas de “retiro voluntario”. Para
una nota mas amplia sobre estos criterios, permitasenos remitir a ALFoNso HERRERA GARCIA,
“Jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte de Justicia de México en 2015, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 20, enero-diciembre 2016, Madrid, CEPC,
pags. 508-509.



186 MEXICO

apuntalado estandares inéditos frente a infraestructuras para la explotacion o
desarrollo de actividades econdémicas. El derecho a la consulta previay a la
participacion de estas comunidades, previsto en el articulo 2° constitucional
(B, fraccidn 1x), y, desde luego, en diversos tratados internacionales, ha acre-
centado su importancia practica en recientes casos relevantes.

La Corte ha determinado que el derecho a la consulta previa no se limita
a la participacion en asuntos politicos de estas comunidades, sino que incluye
las actividades que impliquen politicas y proyectos medioambientales. Asi,
por poner un caso reciente, la comunidad de Bacanuchi en Sonora presentd
un juicio de amparo con motivo de un derrame de residuos provocado por la
operacion de instalaciones mineras.

Cabe destacar que la poblacion de Bacanuchi no se encontraba fisicamen-
te en el territorio afectado por la construccion de las obras (el municipio de
Cananea), sino en uno adyacente. La Corte concluy6 que los pobladores de
esa comunidad si acreditaron la afectacion a sus derechos, y que, por tanto,
debid consultarseles con anterioridad a la emision de la autorizacion otorgada
para construir y operar las instalaciones®.

El deber estatal de utilizar el maximo de recursos disponibles para dar res-
puesta a las exigencias de los derechos colectivos indigenas se ha hecho pre-
sente tambien en el caso del pueblo de San Andrés Mixquic. La Segunda Sala
concedi6 un amparo contra la omision de las autoridades de Ciudad de México
de adoptar medidas a su alcance para restaurar y sanear ecolégicamente los
canales de ese pueblo, a raiz del dafio generado por agentes contaminantes.

En el caso, se acreditd que las autoridades no habian adoptado todas las
medidas posibles, hasta el maximo de los recursos disponibles, con el prop6-
sito de evitar y controlar procesos de degradacion de las aguas. Se declard
vulnerado el derecho humano al medioambiente sano, asi como el derecho al
acceso suficiente, seguro e higiénico de agua disponible para el uso personal
y doméstico de los habitantes de esa comunidad®.

4. CONSIDERACIONES FINALES: (',CUAL ES LA RELACION ENTRE LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL SISTEMA ECONOMICO EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO?

Si calibrar la relacién de los derechos humanos y la economia implica
conocer el grado de impacto de la ordenacion constitucional de esta sobre los

37 Més alla de la Constitucion, resulta desde luego relevante que se haya previsto también
el derecho a la consulta en ordenamientos legislativos. Es el caso, por ejemplo, de la Ley de
Hidrocarburos que establece que la industria de este sector debe garantizar aquel derecho
cuando pretenda desarrollarse en territorios habitados por comunidades y pueblos indigenas
(articulos 118 y 120) [cfr. MarisoL ANGLEs HERNANDEZ, “Articulo 277, Derechos del pueblo
mexicano. México a través de sus constituciones, cit., en especial, pags. 509-510].

% Amparo en revision 641/2017, resuelto en la sesion de 18 de octubre de ese afio.
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derechos, la conclusién general que puede formularse, en el caso mexicano,
es su precariedad. Entre las muchas razones que fundan este diagnostico
se encuentra la distancia hoy existente entre las normas positivas y amplios
sectores sociales, asi como la propia eficacia, en términos socialmente consi-
derados, de los derechos.

Sin embargo, en el dltimo lustro, y fundamentalmente en torno a la pro-
mulgacion de la reforma constitucional sobre derechos humanos del 2011,
es creciente encontrarse con esfuerzos, desde la judicatura, para conseguir la
eficacia normativa de algunos derechos. Pueden constatarse busquedas esfor-
zadas a favor de la eficacia de ciertos derechos frente a la actividad economica
constitucionalmente regulada.

No debe abrigarse duda en que las constituciones deben establecer linea-
mientos minimos sobre el desenvolvimiento del sistema econémico. Posi-
blemente no deban caracterizarse, en todo caso, por una excesiva amplitud,
en cuanto a la actuacion regulatoria del Estado. Pero si deben ser en especial
precisos y contundentes frente a la prevalencia de los derechos.

Dado que el signo democratico de las constituciones de nuestro tiempo es
el de las constituciones normativas, es preciso un poder judicial eficaz y en
especial sensible aimponer las limitantes previstas en ellas, ante un fenémeno
econodmico que no necesariamente se reduce a un territorio nacional.

México no escapa a esta apreciacion. Porun lado, la Suprema Corte esté lla-
mada a ejercer un papel clave en lagobernabilidad, estabilidad, certezay la con-
fianza de los mercados. El poder judicial no desempefia cualquier papel, sino
que su actuacion puede tornarse determinante en ese sentido. Grandes trans-
formaciones econdmicas que se emprendieron en algunos paises no tuvieron el
impacto esperado en laeconomia por no haber sido procesadas adecuadamente
por tribunales efectivos®,

En su época reciente, la Suprema Corte ha empezado a contribuir a la im-
plementacion en sede jurisdiccional de reformas “estructurales” que se incor-
poraron en los Ultimos afios a la Constitucion. Ademas, es palpable su apro-
ximacion cada vez mas determinante en el contenido vinculante de deberes
y obligaciones estatales frente a derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales. Se advierte, en ese sentido, una actitud judicial ascendente en
el contrapeso de los poderes politicos en esta materia.

De este modo, la posicién de la Corte frente al novedoso sistema economi-
co constitucionalizado, se revela como fundamental para el progreso material
e igualitario de la economia. La judicializacion se advierte como una ruta
posible para conseguir ese alto objetivo en los tiempos de transicion politica
que hoy se viven en el pais.

% Estas son algunas conclusiones a las que arriba ARTURO ZALDIVAR €n sus articulos: “La
Suprema Corte ante la transformacion de México”, cit.; y “La Suprema Corte en lademocracia
mexicana”, Nexos, 1° de septiembre de 2017.
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CONSTITUCION Y ECONOMIA
EN EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO

CESAR LANDA”

1. INTRODUCCION

La relacién entre el orden constitucional y el orden econémico de un pais
ha sido un punto constantemente discutido en la academia, tanto desde una
perspectiva politica como econdémicay legal. Dicha discusion se centraen la
supuesta funcion que debe cumplir el Estado con respecto a la regulacion de
la economia, entendiéndose por esta no solo a la proyeccion estatal respecto
a la distribucion presupuestaria para los diversos sectores relevantes de la
poblacion, sino también en cuanto al alcance de la regulacion constitucional
con respecto a las normas del mercado, mediante principios rectores que
orienten la economia.

El papel de la regulacién del orden econémico, y del mercado, toma ma-
yor importancia en el contexto constitucional actual, el cual ha transitado del
Estado liberal basado en el principio de legalidad al Estado social basado en
el principio de constitucionalidad, distinguiéndose, ante todo, por la presencia
de principios orientadores que rigen no solo la actuacion de los particulares,
sino también del Estado. Asi, “el mercado, en el Estado constitucional, es
—como toda la vida social— estructurado, funcionalizado y disciplinado
normativamente, y, esto es, constituido” (HABerLE, 1997). ES en este con-
texto que aumenta la importancia de la dicotomia entre la mano invisible del
mercado y lamano visible del derecho; ademas, una regulacion constitucional
del mercado debe tener como finalidad alinear los presupuestos econémicos
basicos con los conceptos de dignidad, solidaridad y derechos fundamentales
tutelados por el ordenamiento constitucional.

En el caso peruano, es con la Constitucion de 1993 que se da el paso a un
Estado constitucional de derecho regido por una economia social de mercado,
la cual se centra en otorgar al Estado un papel en laeconomia como regulador,
cuya funcion se limita a corregir los excesos y desbalances que surgen de la
actuacion de los agentes econdmicos en el libre mercado. Es asi, que dicha
teoria se encuentra en directa contraposicion con la postura mas tradicional

" Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catolicadel Periyen la
Universidad Nacional Mayor San Marcos. Expresidente del Tribunal Constitucional Peruano.
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de la Constitucion de 1979, que ponia al Estado como un agente activo del
mercado, en el cual podia participar con total libertad, por lo cual es un papel
sumamente criticado por sus resultados econémicos deficitarios.

2. REGIMEN ECONOMICO EN LA CONSTITUCION DE 1993

Si bien la Constitucién Politica del Pert de 1993 no es la primera en co-
locar en su texto la regulacion del régimen econémico, si puede diferenciarse
sustancialmente de su antecesora de 1979 por la teoria econémica que adopta.
Asi, el titulo m de la Constitucion de 1979 planteaba un régimen econémico
en el cual el Estado era un actor del mercado, susceptible no solo de realizar
actividad empresarial por cuenta propia en sectores estratégicos, sino ademas
de regular de manera mas especifica con precios sociales bienes o servicios
ofrecidos por los privados en el mercado. Si bien la Constitucion de 1979
también proponia un modelo de economia social de mercado, tal como lo sefia-
laba su articulo 115%, este no era tanto una expresion de la concepcion alemana
neoliberal que suele entenderse como libre mercado, sino de una version res-
tringida, que fomenta la libertad de mercado pero bajo lineamientos estatales
impuestos y permitiendo la presencia del Estado como un agente competidor.

La Constitucion de 1993 varia sustancialmente esta regulacion. Si bien
se mantiene el régimen econdmico dentro del titulo m de la constitucion, el
mismo ya no empieza planteando como principio rector la justicia social, sino
que inicia con el articulo 58 de la siguiente manera:

“La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mer-
cado. Bajo este regimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguri-
dad, servicios publicos e infraestructura”.

De este modo, el constituyente plasma un modelo de economia social de
mercado? que es coherente con lo establecido en el pacto de la Ley Fundamental
de Bonn alemana de 1949, teniendo como caracteristica prominente la libertad
del mercado. En este sentido, la nueva constitucion peruana no otorga al Estado
un papel de actor capaz de involucrarse en el mercado, sino una funcion de

L Cfr. Constitucidon Politica de la RepUblica Peruana de 1979: “Articulo 115.—La ini-
ciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. EI Estado estimula y
reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social”.

2 Debe sefalarse que la economia social de mercado es un modelo econdmico que surgié
en Alemania, luego de la segunda guerra mundial, momento en el cual se buscé implementar
un modelo que se distanciara de los extremismos de la planificacion estatal obligatoria —que
subordind la iniciativa privada— y de la economia de libre de mercado —que, insélitamente,
deshumanizé al trabajo en funcién del interés del capital y la empresa—. Es por ese motivo
que se le conoce como la tercera via entre el capitalismo y el socialismo.
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promotor y orientador; por lo cual sus deberes se limitan a la regulacién y man-
tenimiento del equilibrio de la economia, combatiendo los monopolios y con
respeto por los principios y derechos fundamentales expresados por la misma
Carta Magna.

En este contexto, los principios rectores econdmicos mas destacados seran
explicados a continuacion.

A) Economia social de mercado

La economiasocial de mercado, como ya se ha sefialado, es el modelo eco-
nomico propio del Estado constitucional social de derecho. Dicho modelo tiene
como principal objetivo integrar de una manera razonable dos principios de ex-
tremos opuestos: el principio de libertad individual y subsidiariedad del Estado;
y el principio de igualdad y solidaridad social. De esta manera, la economia
social de mercado busca una libertad de mercado que continue asegurando los
estandares minimos de bienestar social para los ciudadanos, considerando que
la iniciativa privada coadyuve a la funcion social del Estado. Asi, si bien el
Estado no limita o dirige laactividad econdmica de manera expresa, esta si debe
regirse con base en los principios constitucionales establecidos.

Es asi, que de acuerdo con lo establecido en el articulo 58 de la constitucion
vigente, laAdministracion Publica tiene una funcién de supervisor y promotor
de la actividad econdémica privada y publica; pero, limitandose, a su vez, a la
actuacion empresarial publica, como se vera mas adelante. Esta facultad cobra
especial importancia en el contexto peruano, al rechazarse una politica de inac-
cién del Estado, en una sociedad que vive en una situacion evidente de des-
igualdad econdémica, social y cultural, que convive con la pobreza de grupos
vulnerables. Asimismo, el papel promotor de laAdministracion Publica es vital
con respecto a aquellas condiciones necesarias para que la dignidad humana
sea verdaderamente efectiva para todos, y activa, asegurando la realizacion de
los derechos fundamentales sociales y, en ese sentido, remover los obstaculos
que dificulten su plena realizacion (Lanpa, 2006a).

B) Papel subsidiario del Estado

El también Ilamado principio de subsidiariedad de la actividad estatal se
encuentra tutelado en el articulo 60 de la Constitucion®, el mismo varia el tra-
tamiento dado a la actividad empresarial estatal en la Constitucion de 1979,
sentando lineamientos excepcionales para su actuacion, la cual, a su vez, debe

3 Cfr. Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1993:

“Art. 60. [...] Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional. [...]".
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cumplir con determinados requisitos establecidos. Asi, la jurisprudencia lo
describe como “de una funcion supletoria del Estado ante las imperfecciones
u omisiones de los agentes econdmicos, en aras del bien comun” (Tribunal
Constitucional, 2003).

Lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional ha sefialado, ademas, que este
principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal. Por tanto,
puede entenderse como subsidiariedad vertical a aquella “relacion existente
entre un ordenamiento mayor —que puede ser una organizacion nacional o
central—y un ordenamiento menor —que pueden ser las organizaciones loca-
les o regionales—; segun la cual, el primero de ellos solo puede intervenir en
aquellos &mbitos que no son de competencia del ordenamiento menor. Dicha
orientacion guarda estrecha relacion con los servicios publicos y el desarrollo
economico-social” (idem). Asi, lo que plantea la subsidiariedad vertical es
una especialidad por competencia; segun la cual, el 6rgano estatal estara fa-
cultado para realizar actividad econdmica siempre que sea de su competencia,
no pudiendo asumir deberes de ordenamientos menores sin ahondar en un
conflicto competencial. Asimismo, se desprende la proscripcion de que los
organos de ordenamientos menores puedan realizar actividades economicas
que correspondan a ordenamientos superiores.

Mientras tanto, la subsidiariedad horizontal tiene lugar en la relaciéon que
existe entre el Estado y la ciudadania; “en la cual el cuerpo politico, respetando
laautonomiay la libre determinacién de los individuos, reduce la intervencién
publica a lo esencial” (idem). En este sentido, y de manera coherente con el
articulo 60 de la Constitucion, la actuacion del Estado sera tan solo supletoria
cuando sus fines respondan al interés general y siempre que los privados no
estén en condiciones de brindar dicho servicio, 0 no deseen incursionar en el
sector que necesita de la actuacion econdmica del Estado. Es tan importan-
te el mantener la actuacion del Estado como una actividad subsidiaria que,
incluso, se le exige estar facultada mediante ley expresa. Con respecto a la
subsidiariedad en sentido horizontal, en el nivel legal, el Indecopi (Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual) se ha pronunciado en el caso “Polleria el Rancho”, emitiendo el
siguiente precedente de observancia obligatoria que resume los requisitos de
su actuacion:

“3. Para ser licita, la actividad empresarial estatal debe, en primer lugar,
contar con una «ley expresa» aprobada por el Congreso de la Republica que
autorice su desarrollo. [...]

4. En segundo lugar, se debe analizar si la actividad empresarial cumple
con ser subsidiaria, esto es, si satisface las necesidades de un segmento de
consumidores ante la inexistencia o insuficiencia de oferta privada real o po-
tencial. Este analisis requiere delimitar primero el mercado relevante en el
cual participa la empresa o entidad estatal [...]
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5. Como tercer requisito, la actividad empresarial del Estado debe cumplir
un objetivo de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. [...]
Solosi laley no precisa la justificacion se incumpliré este requisito” (Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, 2010).

C) Libertad de empresa

La libertad de empresa es un principio y derecho sustentado en el derecho
fundamental al libre desarrollo de la persona, junto con el derecho social de
todo ciudadano a participar en la vida econdmica de su pais. Asi, el princi-
pio y derecho bajo comentario se encuentra regulado en el articulo 59 de la
Constitucion®.

El contenido esencial de este derecho puede definirse como la libertad
para, de manera conjunta o individual, crear una empresa, acceder a un sec-
tor econdmico de produccién o prestacion de servicios y elegir libremente el
modelo empresarial. Asimismo, el contenido de este derecho se extiende al
reconocimiento de la capacidad de autoorganizacion empresarial y el cese de
actividades y posterior liquidacion de la sociedad. Todo ello conforme a los
procedimientos establecidos en las leyes vinculantes (DE Juan, 1984).

La funcion del Estado con respecto a este principio-derecho, y de manera
coherente con el modelo de economia social de mercado en el que se enmarca,
es una funcion de garante del libre acceso al mercado y de fiscalizador de la
actuacion de los privados; de manera que esta sea conforme a los principios
de la libre y leal competencia, que rechaza los monopolios, las fusiones y
acaparamientos que afectan a los usuarios y consumidores. Asi, el Estado
también tiene el deber de velar por que el desarrollo de la economia privada
se de en condiciones de igualdad juridica, para una leal y libre competencia
en el mercado.

D) Promocidn de la libre competencia

Como se menciond, el Estado tiene un papel vital en garantizar el acceso
al mercado en condiciones de igualdad. Dicho papel guarda estrecha rela-
cion con la libre y leal competencia, de manera que los agentes ofertantes
y demandantes en el mercado gocen de iguales condiciones para competir,
encontrando, mediante la comparacion de precios, la oferta mas éptima para
la satisfaccién de sus intereses (KresaLia y OcHoa, 1999).

4 Cfr. Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1993:

“Art. 59. El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo
ala moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de supera-
cion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias
empresas en todas sus modalidades”.
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Un ideal de la libre competencia llevaria al “6ptimo de Pareto”, situacion
econdmica en la que el equilibrio entre la oferta y la demanda sea tal que am-
bos agentes se vean satisfechos en su bienestar, sin verse perjudicada ninguna
parte. Sin duda, esta situacion de perfeccion es practicamente imposible de
alcanzar, sobre todo en una sociedad y un mercado tan fragmentado y desigual
como el peruano, debido a la informalidad econémica, que alcanza al 70%
de la economia nacional. Por lo que la funcion del Estado no solo se limitara
a la correccion de las imperfecciones del mercado formal, sino también a
promover la superacion de dichas desigualdades, facilitando el acceso a la pe-
quefia y mediana empresa.

Asimismo, el papel de la Administracion Publica sera el de observar la di-
namica del mercado, a fin de asegurar que no se produzcan posiciones prefe-
renciales ni dominantes en él, que restrinjan o discriminen la necesaria redis-
tribucién equitativa de los recursos entre la oferta y la demanda que postula el
Estado social de derecho. Ademas, de corregir las imperfecciones del mercado
que puedan causar dicha desigualdad o menguar la confianza de los consu-
midores. En este orden de ideas, la Constitucion, en su articulo 61, asigna al
Estado el deber de combatir toda practica que limite la libre competencia, asi
como el abuso de las posiciones dominantes o0 monopdlicas®.

E) Derecho de propiedad y derechos intelectuales

La propiedad, ya sea privada, comunal o publica, es un derecho de validez
internacional, cuya promocién y proteccion forma parte esencial del Estado
social de derecho; mas aun, si la funcion de la propiedad, como parte integrante
del orden social, protege y fomenta la libertad (DoenriNG, 1986). Es por ello
que el derecho a la propiedad no debe entenderse Unicamente como un derecho
subjetivo, sino también como una garantia institucional, de conformidad con
el articulo 70 de la Constitucion®.

Cuando la Carta Fundamental sefiala que el Estado garantiza el derecho de
propiedad y agrega que este se ejerce en armonia con el bien comun dentro de los

5 Cfr. Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1993:

“Art. 61. El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede
autorizar ni establecer monopolios”.

& Cfr. Constitucién Politica de la Republica Peruana de 1993:

“Art. 70. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armo-
nia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad
sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley,
y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio. Hay accion ante el poder judicial para contestar el valor de la propiedad
que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio”.
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limites de ley, esta estableciendo ciertos lineamientos para el ejercicio de este
derecho. Es asi que la utilizacion y el poder de disposicion de la propiedad
no queda en la esfera absoluta de los derechos del titular individual, sino que
conciernen también al interés general o publico de la comunidad (P£rez Luro,
1999). Un ejemplo claro del uso de la propiedad, incluso privada, en aras
del bien comdn, se encuentra en la expropiacion o cuasiexpropiacion, la cual
si bien tiene un justiprecio que se da a cambio de la propiedad y debe seguir
las garantias expuestas de manera legal, no puede refutarse en términos de
su realizacion.

Ademas de su tutela en el capitulo correspondiente al régimen econémico,
la constitucion también consagra el derecho fundamental a la propiedad en su
articulo 2°, inciso 16. Ademas de ello, en el inciso 8 del mismo articulo reconoce
el derecho a la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica
junto con la correspondiente propiedad de las mismas y sus productos. Asi,
el Estado mas alla de la proteccidn a la propiedad en su sentido tradicional,
también es garante de la proteccion a la propiedad intelectual y a los dere-
chos de autor, teniendo para ello marcos regulatorios que aseguren acciones
y sanciones administrativas para cuando estos derechos se vean vulnerados.

F) Proteccién de consumidores y usuarios

El mandato constitucional de defensa del interés de los consumidores y
usuarios se encuentra regulado en el articulo 65 de la constitucion’, el cual
se funda en la soberania del consumidor como expresion de los derechos y
libertades econdmicas que le son inherentes. Este principio es una expresion
del Estado social de derecho y se entiende como la intervencion de los consu-
midores en los procesos de formacion de precios y de la calidad de los bienes
y servicios en el mercado, tanto mediante sus asociaciones como por medio
de la tutela por reclamos en su defensa.

El contenido esencial de dicho mandato va més alla de la participacién de
los consumidores y usuarios mediante la negociacion del precio o composicion
del servicio; incluye el derecho a la informacion sobre el producto o servicio
que se oferta, de manera que puedan tomar una decision racional y consciente
conforme a sus necesidades. Asimismo, el articulo 5° del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo 716 (Ley de Proteccion al Consumidor) desarrolla los
derechos de los consumidores que el ordenamiento legal reconoce.

7 Cfr. Constitucién Politica de la Republica Peruana de 1993:

“Art. 65. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacidon sobre los bienes y servicios que se encuentran a su dis-
posicion en el mercado. Asimismo, vela en particular por lasalud y seguridad de la poblacion”.
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G) Servicios publicos y organismos reguladores

En linea con los principios constitucionales que guian la actuacion del
Estado, la Administracion Publica tiene un papel de garante del interés general
de la poblacion, de administrar los servicios basicos establecidos por ley, que
sean necesarios para satisfacer las necesidades basicas de vida, en igualdad
de condiciones e independientemente del sector social al que pertenezcan.

En tal sentido, los servicios publicos esenciales que el Estado oferte de
manera directa o indirecta —infraestructura fisica, educacion, salud, empleo,
seguridad— deben contar con precios sociales para los estratos en estado de
pobreza y con precios de mercado proporcionales para las demaés clases so-
ciales (Lanpa, 2007). Es asi que toda actividad empresarial o concesion que
el Estado otorgue para la realizacion de servicios publicos debe obedecer a
fines sociales y de utilidad publica.

De manera coherente con el principio subsidiariedad, en cuanto no se cum-
plan los requisitos ya examinados para fundamentar la actividad empresarial
del Estado, laAdministracion Pablica cumplira su deber de garante y protector
mediante la creacion de entidades pablicas supervisoras de los servicios que
gestione el agente particular; con la finalidad de regular ex ante como fiscalizar
y sancionar ex post, la actuacion que no respete los principios de eficiencia 'y
equidad que demanda un mercado social que procura el bienestar general y la
seguridad de los ciudadanos, asi como la transparencia y contribucion al de-
sarrollo integral y equilibrio nacional.

H) Inversion extranjeray libre comercio

El panorama mundial actual tiene a la globalizacion e internacionalizacion
como elementos principales de la realidad. Asi, el Estado tiene la obligacion
de proteger el interés general de los productores y consumidores nacionales de
la competencia desleal del mercado internacional; basdndose en el principio
constitucional de reciprocidad e igualdad de trato en las relaciones interna-
cionales econdmicas y politicas, y asegurando la proteccién de las empresas,
productos y servicios nacionales, mediante precios de garantia y refugio, ex-
cepcional y transitoriamente (Lanpa, 2007). De lo anterior, se desprende que
toda diferenciacion que pueda darse entre la inversion nacional y la extranjera
debe ser razonable y proporcional.

Por otro lado, existen a su vez diversos tratados y acuerdos de libre comercio
entre el Estado peruano y otros estados, los cuales deben aprobarse dentro de los
limites de lo estipulado por la constitucion. No obstante, la suscripcion de este
tipo de acuerdos por el Estado peruano, por ejemplo los tratados de libre co-
mercio, no debe permitir la configuracion de una regresién de los principios
rectores de la constitucion econdmica, ni desnaturalizar la proteccion y vigen-
cia de los derechos laborales, medioambientales, entre otros (Lanpa, 2004).
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3. Los DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL SISTEMA ECONOMICO ACTUAL

Como se sefialo, uno de los mayores cambios del siglo xx, del modelo
constitucional econémico, se dio con la Constitucién de 1993 y la adopcion
de un modelo de economia social de mercado. Dicho modelo, a su vez, se
encuentra enmarcado en el ya mencionado Estado social del derecho, sobre
el cual puede sefialarse:

“El Estado social y democratico de derecho define un rol activo del Es-
tado en la economia y en la sociedad civil, con la finalidad de satisfacer las
necesidades colectivas basicas, como trabajo, seguridad social, vivienda y
salud. En este sentido, dentro de un Estado social y democratico de derecho,
el Estado no se limita a reconocer y otorgar derechos a los ciudadanos, sino
que establece mecanismos para garantizar los derechos de los ciudadanos”
(ELGUETA, 2009).

Tal y como se desprende de lo anterior, el papel del Estado en un modelo
social y democratico y, por tanto, de la constitucion econdmica, se encuentra
intrinsecamente ligado con los derechos fundamentales de la persona; toda vez
que los principios rectores de la economia buscan asegurar una actuacion del
mercado que sea compatible con la dignidad del ser humanoy la proteccion de
sus derechos. Asi, como se hademostrado en el acapite anterior, todo principio
plantea un papel del Estado o de los privados, que se encuentra dentro de ciertos
margenes de actuacion para asegurar el respeto de los derechos de terceros.

Asimismo, debe recordarse que la constitucion plantea como fin supre-
mo del Estado, en su articulo 1°, la proteccion de la persona, su dignidad y sus
derechos; de manera que teniendo en cuenta los principios de interpretacion
de la constitucion que el Tribunal Constitucional oportunamente ha desarro-
Ilado, sobre todo el principio de unidad, la constitucion debe tomarse como
un “todo” armanico; es decir, que no cabe hacer una interpretacion aislada
de una seccion de la misma, sino que todas las secciones deben interpretarse
tomando en cuenta lo que dicen las otras (Tribunal Constitucional, 2005).

Con base en lo anterior, no puede pretenderse tomar los principios rectores
como obligaciones del Estado aisladas de su interaccion con los particulares,
en tanto, dado el fin supremo constitucional de la Administracion Publica, toda
su actuacion debe verse dirigida a la proteccion y garantia de los derechos de
sus ciudadanos.

Sibien en el andlisis individual de los principios rectores de laeconomiaya
se ha logrado vislumbrar su relacion con los derechos fundamentales, hay dos
areas especificas del derecho constitucional econémico en donde estos dere-
chos tienen vital importancia, a saber, el derecho presupuestario y el derecho
tributario.
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A) Impacto en el derecho presupuestario

La constitucidn regula el procedimiento de aprobacién del presupuesto
anual del Estado, asegurando en sus disposiciones las directrices minimas
para controlar la arbitrariedad de los poderes del Estado en el manejo de los
recursos econémicos publicos. El articulo 77 de la constitucion sefiala la
titularidad del Congreso en la aprobacion del presupuesto anual, el cual debe
dividirse en dos secciones: Gobierno Central e instancias descentralizadas.

Con