£

é’?%

e

UR






Intervencion del Estado colombiano
en el sector solidario






Intervenciéon del Estado
colombiano en el sector solidario

Alexander Cruz Martinez



Coleccién Textos de Jurisprudencia
Serie Maestrias

© 2011 Editorial Universidad del Rosario
© 2011 Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia
© 2011 Alexdnder Cruz Martinez

ISBN: 978-958-738-225-9

Primera edicién: Bogota D.C., diciembre de 2011
Coordinacién editorial: Editorial Universidad del Rosario
Correccion de estilo: César Tulio Puerta

Disefio de cubierta: Lucelly Anaconas

Diagramacién: Maria del Pilar Palacio

Impresién: Estrategikmente

Editorial Universidad del Rosario

Carrera 7 No. 13-41, of. 501 « Tel: 297 02 00
http://editorial.urosario.edu.co

Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso
previo escrito de la Editorial Universidad del Rosario

Fecha de evaluacién: 05 de abril de 2011 Fecha de aprobacién: 03 de julio de 2011

Cruz Martinez, Alexdnder

Intervencién del Estado colombiano en el sector solidario / Alexander Cruz
Martinez.—Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2011.

v,346 p. (Coleccion Textos de Jurisprudencia)

ISBN: 978-958-738-225-9

COOPERATIVAS - ASPECTOS CONSTITUCIONALES -
COLOMBIA / COOPERATIVAS — ASPECTOS ECONOMICOS -
COLOMBIA / GARANTIAS CONSTITUCIONALES - COLOMBIA /
INTERVENCION DEL ESTADO - ASPECTOS ECONOMICOS ~
COLOMBIA / I. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia / II.
Titulo / III. Serie

346.0668  SCDD 20

Impreso y hecho en Colombia
Printed and made in Colombia



Contenido

TNEOAUCCION ..t e e e e et e e e e e e eeaeeeeeaeee e

1.1
1.2

1.3

1.4

1.5

2.1
2.2

1. LAS GARANTIAS DE IGUALDAD Y LIBERTAD COMO FUNDAMENTOS
DE LA ACTIVIDAD INTERVENTORA DEL ESTADO EN LAS
ACTIVIDADES DE LOS PARTICULARES

Presentacion del capitulo ...
El Estado como garante de la libertad y su intervenciéon
minima en la esfera privada .............cccooiiiiiiiiii
1.2.1 Enfoque constitucional ...........cccoeiviviniiiiiiiiniiniciiicccines
1.2.2 Enfoque politiCo .......ccovciviriiuiiiiiiiiiiiiiiiiicecciccccnneecas
El Estado como garante de la igualdad y su intervencién
necesaria en la esfera privada ...
1.3.1 Enfoque constitucional ...........ccccovviririiiiiiiiniiiiiicccae
1.3.2 Enfoque politiCo .......ccviviviiiiiiiiiiiiiiiiiciccicecccccccee
El Estado como garante de la igualdad y la libertad convergentes ......
1.4.1 Presentacion general ........ccccoeviveeinieinieeniecnincieeieeeeeeeenenes
1.4.2 Limites a la libertad y la igualdad a partir de la intervencién

del EStado ..c.ooveviiiieiiiiicicicec s

Resumen del capitulo .........c.coooueivieiniiiniiiiiiiiciccccccne

2. EL MODELO DE INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

Presentacion del capitulo ...........c.cccceeiininiiiiciiinininicccieee,
Elmodelo econémico colombiano ............ccccoevveeveeeiciieieeicieeeeeas
2.2.1 Conceptualizacion .........cccoeveuiiiviniiiiiiininiiciiccieecces
2.2.2 Antecedentes hiStOIICOS ....covievvieevreeeeecreeeeeeeereeee et eeee e eeseennes

vii



2.3

2.4
2.5

2.6

3.1

2.2.3 Las libertades de orden econémico: libertad econémica,

libertad de empresa y libertad de competencia .......c.ccceevueerencee.
2.2.4 Enunciacién de la cldusula de intervencién en la

Constitucion Politica .......oceevererieeininiricecineeeceeeeeeeees
Ambitos y tipologia de 1 intervencion .............o.......cooeereeeeesersrrerreees
2.3.1 El mercado y sus fallas ..........cccoeuvivivinininniiiiiiiicciie
2.3.2 Ambitos de interferencia estatal ...........oo..evveererrreerreerreeeerrenns.
2.3.3 Tipologia de 1a Intervencion ..........cccevviviviririnininininiiciines
Caracteristicas de la intervencién econémica ...........coeeeeeecccceennes
Instrumentos de intervencion ...........ococoececueueueueueuneneerneeeeeenenas
2.5.1 La policia en el 4ambito ecoNOMICO .....ccvvecvieciiinciriciiiciicianes
2.5.2 La funcién normativa y la regulaciéon administrativa

€N MAtEria €CONOMICA 1orvuiinriiiriiitieitieitienriene et
2.5.3 Elservicio pUbliCo ...c.c.eveureeeieiiicceieieieieieieeeeeeeree e eeeenenes
2.5.4 La gestion €CONOMICA ....cveueuererueueueerereeiereeneeeeneeeeee e
2.5.5 La planeacion y la politica €CONOmMiCa ......ccovevevreeueuerercueceennnnnne
2.5.6 E1fOMENTO w..euiniiiieicieieieieieeeeeeceeeeeeeeeeeee e

Resumen del capitulo ...........coeveeiiiniiiciininiicciecceeeeeeceene

3. LA ACTIVIDAD INTERVENTORA DEL EsTaDO
EN EL SECTOR SOLIDARIO

Presentacion del capitulo ..........c.cccooveviiiiiiiiniicinincceeeeees

3.2 Justificacién de la intervencidn en el sector solidario ...........ccceuuuee.

3.3

3.4

viii

Principios ........cccooiviiiiiiiiiiiiii s
3.3.1 Solidaridad .......ccccvvriiieiiiininiiiiicc e
3.3.2 Primacia de la persona sobre los medios de produccién .............
3.3.3 Empresarialidad o emprendimiento solidario .........cccccccocueueence
3.3.4 Autonomia entendida como autogestién, autodeterminacion,

autocontrol y autogobierno ........c.ccoeeeeeeeeeuercenineeeeneeeeeenenenene
3.3.5 Sin 4nimo de JUCTO ...cvvvciiiiicicieieccec e
3.3.6 Otros Principios ......eeeeeucueueueueurueeeueierireeeeeeeseeneseeseseeseseeseseenene
ALCEOTES ...ttt
3.4.1 Entidades de promocién, fomento, inspeccion,

vigilancia y control .........coevveeirinineeeieeeeceeee e
3.4.2 Organizaciones solidarias .........cccccoererueuereinneeeenreeeennenes



3.5

3.6
3.7

4.1
4.2

4.3

4.4
45

5.1
52
5.3

3.4.3 Organizaciones asimiladas que no pertenecen al sector .............
Instrumentos de intervencion en el SeCtor ............ccoevvviviviiiniiininicnes
3.5.1 ENUNCIACION woovevviiiiiciiieeeicceeeeeeteeeeeeee et
3.5.2 Pronunciamientos judiciales en torno a la dindmica
interventora a través de los diferentes instrumentos ..................
Los MOdElOS ...
Resumen del capitulo .........cccoueueuiininiiicicieieeceeeceseeeeenes

4. MODELOS DE INTERVENCION FUERTE Y LIGERA
EN EL SECTOR SOLIDARIO

Presentacion del capitulo ............cccceveviiieiiiiniiciineceeeeeees
Estudio del modelo de intervencién fuerte: cooperativas

de trabajo asociado y cooperativas con actividad financiera

Y de ahorro y Crédito ......ccovvveueuiiiiniiicieiecce e
4.2.1 Cooperativas de trabajo asociado ..........cccoeuvvivrirrinicciiiciiicinnne.
4.2.2 Cooperativas con actividad financiera ..........cccocvvcniicncnnnenes
Estudio del modelo de intervencién ligera: fundaciones,
2S0CiACIONES Y COIPOTACIONES .....vvivrinrieniiinieirieseeiente st ere e
4.3.1 ASpPectos Zenerales ........ccocouvrueueueeeereuereieeieeeeeeeeeeee s
4.3.2 Regimenes Juridicos ..........ccoeeiiiiniiiniiiininiciececeeas
4.3.3 Anilisis del modelo de intervencion ...........cccccvvvccciccnnnnnne.
Evaluacién de los modelos de intervencion ............cccoeeccciinnanee.

Resumen del capitulo .........c.ccocooveueiiniiiiiiiiceceeceeeeeenes

5. APLICACION DE ALGUNOS INSTRUMENTOS DE INTERVENCION
DEL ESTADO EN EL SECTOR SOLIDARIO

Presentacion del capitulo ..........ccccccovvviiiiiininiiiincceeeees
La tributacién en el sector solidario ...........cccocovvviviiiiiiininninnes
La planeacion ..........ccooeeivininuiiininieiccieeeeeeeeee s
5.3.1 Directrices de los planes de desarrollo contenidos

en las leyes 812,1151 y 1450 en relacién con el sector

solidario en Colombia ........ccccuiuiuiiiiiiiiiiiiiiiciccccce

5.3.2 E1 Documento Conpes 3639 de 2010 .......cccccvrrvviiinnnnnen.



5.4 Elaccionarlegislativo ... 263

5.4.1 Proyectos de ley presentados ...........ccocecciriiiiiinicicnen. 263
5.4.2 Lineamientos Propuestos ...........ccoeuveecurueurirurusesususesesesissssesssenenas 284
5.5 Resumendel capitulo ...........ccccvuiiiiiiiiiininiiiiiiiiiiccns 290
ConCIUSIONES ... 295
Bibliografia ...........cccioiiiriiiiiicc s 315



Tablas

Tabla 1. Principio de igualdad .........ccoviieieiniicininiiieceie e 15
Tabla 2. M0d0s de INTETVENCION ...vviueeeieeiieteeeieieieiesisteaeeeeseeseseessesesesesseseseessesenesesesasennas 58
Tabla 3. Formas de POLiCia ........ccocucuiuiiiiiiiiiiicciriccctecccte e 64
Tabla 4. Entidades no vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria ................ 124
Tabla 5. Tipos de cooperativas 135
Tabla 6.Caracteristicas del sector versus empresas COMUNITATIAS ....c.c.vreerverereeeuereerecuereenen. 138
Tabla 7. Caracteristicas del sector versus cajas de COMPENSACION .....cecveveriecuueerecucererecaennes 156
Tabla 8. Esquema de las organizaciones de accién comunal ...........ccoceuvirucueiniccininiccnnenes 161
Tabla 9. Instrumentos de intervencion en el sector SOLAario .....coceveeeerreereererieeniririeeeens 168
Tabla 10. Fundamentos constitucionales de la intervencion estatal ..........cocoeeevrerereeererinennns 182
Tabla 11. Examen de los instrumentos por tipo de organizacion ...........ceeceeeereecueueneccnenns 184
Tabla 12. Resumen de parafiscalidad ..........cccceuriiiiiininiciiccicnccerece s 203
Tabla 13. Cooperativas con actividad financiera 211
Tabla 14. Diferencias entre asociacion y corporacion, y fundacion ...........cccceeccuririeccnnnne 229
Tabla 15. Régimen especial de tributacion ........c.cevcecueuriniccunineceieineccenneeeceeeceesenneneee 254
Tabla 16. Metas del PND 2006-2010 respecto al sector SOHdario ........cceeevevrecuerrececuennes 258
Tabla 17. Ficha de resumen del proyecto de ley 144 de 2002 Senado .........ccccveuceccurerecucee 264
Tabla 18. Resumen del contenido del proyecto de ley 144 de 2002 Senado ........ccccouueeeeee. 265
Tabla 19. Ficha de resumen del proyecto de ley 118 de 2004 Senado ........coeceuveuvceriuncenneee. 276
Tabla 20. Resumen de contenido del proyecto de ley 118 de 2004 Senado .....ccocvevereececneneen 277
Tabla 21. Entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria

a 31 de diciembre de 2010 ....c.coiuiiiiiiiieeee e 283
Tabla 22. Fundamento constitucional de la propuesta legislativa ...........ccecurecuniucuccureccncnee 284
Tabla 23. Estructura general de una propuesta de c6digo para el sector .......couccuviucuriucunnnee 286

xi



Grificos

Grifico 1. Concentracién del poder y medios €CONOMICOS .......cviuirriiiininiiecninieceenieeens 19
Grifico 2. Balance de intereses de los agentes €CONOMmICos .........ouvururuvieueuriririeeririresesereenns 61
Griéfico 3. Funcion normativa €CONOIMICA ....eueueureuererrerieieueerereetesesesesseesessessessassenesesesenenens 71
Grifico 4. Intervencion del Estado en 10 €coOnOmico ......coeueerireeueininieieinieieeeniseeereeeeeene 73
Grifico 5. Esquema general del sector solidario ........eeeueeveririeivinininiiinieeecceeeeeeeeeeees 121
Grifico 6. Esquema de la funcién de supervision en el sector solidario .........ccccceeuvueueucennne 126
Grifico 7. Asignacion de eXCEdEmntes ..........oucuruiicucuriniucueiriecieeeeseecieeeeseeie e eecaenees 133
Grifico 8. Clasificacion de las personas juridicas .........cocccurricicieesicincieencisiceccceeeeaes 154
Grifico 9. Intervencién en las CTA bajo el criterio SUBJEtivo ........cvvevecviviiiciciiiicciciiicanes 205

Grifico 10. Intervencién en las CTA bajo el criterio objetivo ......eceeueueurecuneecenevecneerenceenen 207
Grifico 11. Relacién entre el acceso formal al ahorro y el PIB per capita .......cccovvveeiverienee 209
Grifico 12. Intervencién en cooperativas con actividad financiera bajo el criterio subjetivo .. 222
Grifico 13. Intervencién en cooperativas con actividad financiera bajo el criterio objetivo ... 224
Grifico 14. Intervencién en fundaciones, asociaciones y corporaciones ............oocueeeeenc. 244
Anexo 1. Leyes, decretos leyes y decretos legislativos del sector derogados .........cccceececneene 303
Anexo 2. Decretos vigentes aplicables al SECtOr ... 305
Anexo 3. Leyes, decretos leyes y decretos legislativos aplicables en su integridad ................ 310
Anexo 4. Leyes, decretos leyes y decretos legislativos aplicables parcialmente ..................... 312

xii



Introducciéon

La dualidad de la Carta Politica en relacién con el modelo econémico colom-
biano ha permitido que los gobiernos de turno desarrollen sus acciones de
forma coherente con las tendencias mundiales que actualmente pregonan la
desregulacién y la liberacién de los mercados, en un entorno de crecimiento
macroeconémico globalizado. Esta tendencia, que es conocida de manera
general como neoliberalismo, pone en aprietos los postulados del Estado so-
cial de derecho que exigen una intervencién activa del aparato estatal y para
ello se demandan importantes recursos publicos en favor de las personas de
menos ingresos.

El modelo neoliberal, que se viene dando en la prictica, conlleva una serie
de acciones como la flexibilizacién laboral, la privatizacién de ciertos servicios,
la desregulacién y la libertad de mercados, entre otros. Por lo anterior y por
otras multiples razones que podrian vincularse con asuntos de gobernabilidad,
se produce ausencia o retiro del Estado, dejando vacios que deben ser llenados
desde la sociedad civil misma, buscando con ello generar oportunidades de
progreso colectivo a sus mds préximos. Es ahi donde el sector solidario se la
juega por suplir, 0 mejor atin, por complementar la accién publica. El cons-
tituyente de 1991 fue consciente de la importancia suprema de ese rol y por
ello quiso darle un estatus especial.

Dentro de ese panorama, el presente trabajo pretende exponer algunas
ideas respecto a si el Estado colombiano ha desarrollado mecanismos efectivos
de intervencién que garanticen la promocidn, proteccién y fortalecimiento
de las formas solidarias, partiendo del respeto al principio de autonomia, au-
todeterminacién y autogobierno en que ellas se fundan y en cumplimiento
de lo ordenado por los articulos: 58 de la Constitucién Politica que sefiala
que “El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de
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propiedad”y 333 que indica que “El Estado fortalecerd las organizaciones
solidarias y estimulard el desarrollo empresarial”.

Esta investigacién también pretende determinar cudles son los instru-
mentos de intervencién del Estado en la economia solidaria, pero especial-
mente analizar la efectividad de los mismos frente al mandato constitucional
sobre promocién, proteccién y fortalecimiento de estas organizaciones.

Sobre este asunto se puede suponer, a manera de hipétesis, que tal inter-
vencién hasta el momento no ha sido idénea para lograr el cometido consti-
tucional, puesto que si bien es cierto que existe un andamiaje administrativo
del nivel central encargado de formular la politica ptblica para el sector y de
ejercer la supervisiéon de las organizaciones y de sus actividades, €l no resulta
suficiente para atenderlas en todo el dmbito nacional.

Otro aspecto que ha de considerarse, es que no hay una definicién clara
de las organizaciones del sector ni una asignacién especifica de algunos ins-
trumentos de fomento en cabeza de una sola autoridad, ya sea por la tipolo-
gia o por la actividad que desempeian, lo cual dificulta lograr los fines de la
intervencién.

Con tal propésito, el libro se estructura en cinco capitulos. En el primero
se estudian, desde la éptica econémica y politica, los principios de igualdad y
libertad como fundamentos de la actividad interventora del Estado y se pre-
senta el escenario de convergencia de éstos para edificar la teoria del Estado
social de derecho.

En el segundo se define y caracteriza el modelo econémico colombia-
no describiendo cémo es el proceso de intervencién del Estado en nuestra
economia, cudles son sus fundamentos y sus fines, y qué hace cada una de las
estructuras constitucionales frente a la dindmica econémica a través de los
diferentes instrumentos.

El tercer capitulo presenta el sector solidario, en su concepcién histé-
rica, finalistica y orgdnica. Caracterizarlo no es una tarea ficil ya que ni la
legislacién ni la doctrina han logrado ponerse de acuerdo en los alcances de
éste como algo mds amplio que la simple economia solidaria, o que el sector
asociativo no lucrativo. Lo cierto es que éste posee una racionalidad que tras-
ciende lo econémico y se constituye en generador de capital social, permitien-
do afirmar que la intervencién estatal en este campo tiene unos contenidos,
instrumentos y fines especificos y particulares.
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A su turno, el cuarto capitulo describe de manera general dos modelos de
intervencién en el sector: el modelo fuerte, de barreras de entrada y de control,
que se aplica a las cooperativas de trabajo asociado, CTA, y a las que ejercen
actividad de ahorro y crédito y financiera, lo cual se justifica por ejemplo en
las CTA en la medida en que se han venido pervirtiendo los fines sociales
en detrimento de los derechos de los trabajadores. Por otro lado se presenta
el modelo de intervencién ligera que se aplica a las fundaciones, corporacio-
nes y asociaciones. Este es demasiado flexible, al punto que también ha sido
empleado de manera inadecuada con finalidades totalmente contrarias a la
filosofia de estas organizaciones.

El quinto capitulo analiza cémo se aplican instrumentos tales como la
tributacion, la planeacién y el accionar legislativo. Para dar cuenta de este l-
timo aspecto se hace un recuento de los principales elementos que contienen
los proyectos de ley que se han presentado ante el Congreso de Republica
intentando en principio reorganizar el sector. Si bien es cierto que ellos po-
seen herramientas valiosas de intervencién y desregularizacién que podrian
funcionar, atn falta enriquecerlos a partir de debates académicos que cues-
tionen su pertenencia y la funcién de regulacién de los mercados en los que
se desarrollan sus propdsitos.

El presente trabajo corresponde al producto de una investigacién realiza-
da para optar al titulo de Magister en Derecho Administrativo en la Univer-
sidad del Rosario, motivo por el cual en éste se pone acento en los medios de
accién de la Administracién Puablica para llevar a cabo la intervencién, dentro
de un marco de finalidades y propésitos publicos previamente establecido; sin
olvidar que el legislativo también colabora en la definicién general de esos dis-
positivos,y que los jueces estdn instituidos para hacer efectivas tales garantias.

También recoge la experiencia del autor en estos temas habiéndose des-
empefiado como jefe juridico del Dansocial y como asesor de entidades del
sector, desde donde pudo percibir de primera mano la problematica concreta
en todo el territorio nacional. Este conocimiento ha sido contrastado entonces
con diferentes fuentes documentales provenientes de diversos campos tales
como la sociologia, el derecho, la economia y la ciencia politica, complemen-
tado ademas con la legislacion, la jurisprudencia y los proyectos de ley que se
han elaborado.

Infortunadamente hasta antes de este trabajo, no se habia realizado un
estudio sistemdtico del sector desde la perspectiva aqui propuesta, razén por
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la cual la recoleccién de la informacién no fue una tarea facil, mds adn al ser
escasas las fuentes que se pueden hallar. Al respecto son pocos los autores que
han incursionado en este campo, destacindose publicaciones de la Universidad
Cooperativa y de la Javeriana. Algo parecido ocurre con los datos y cifras que
hasta ahora empiezan a ponerse a disposicién de los ciudadanos por parte de
entidades publicas y privadas, sin que exista una memoria que permita saber
c6mo ha evolucionado éste en el transcurso del tiempo.

Sibien es cierto que existen obras publicadas sobre cooperativismo y eco-
nomia solidaria, ninguna se ha atrevido a desafiar lo establecido en cuanto a
tipologia y clasificacién de organizaciones, ni se han hecho criticas orientadas
a cuestionar el papel tradicional del Estado frente a éstas. Tampoco se en-
cuentran estudios que logren explicar, dentro del contexto criollo, el porqué el
sector solidario no ha logrado avanzar en la consecucién de los fines que estdn
establecidos en la Constitucién misma, ni ha habido un desarrollo acelerado
que contribuya al crecimiento social y econémico del pais.

El texto identifica de manera precisa los instrumentos de intervencién
del Estado colombiano en el sector, permitiendo que en el futuro se realicen
nuevas investigaciones de cardcter interdisciplinar que profundicen en aspec-
tos econdmicos, sociales y politicos, y puedan tender puentes de andlisis entre
el derecho y las politicas publicas.

Se espera entonces que esta obra contribuya al debate ptblico y ala cons-
truccién de un sector solidario activo, transparente y coordinado, que trabaje
de la mano con las comunidades mds necesitadas, y con un Estado que incide
en sus procesos en el grado correcto y necesario, para dar paso a un progreso
colectivo justo y sustentable.



1. Las garantias de igualdad y libertad como
fundamentos de la actividad interventora del
Estado en las actividades de los particulares

1.1 Presentacion del capitulo

Las garantias de la libertad y de la igualdad han estado histéricamente en-
frentadas generando tensiones ideoldgicas. Tratando de aliviarlas, filésofos y
doctrinantes han propuesto modelos de pensamiento, en cuyos nicleos siem-
pre ha permanecido la discusién sobre el respeto al derecho de propiedad y a
la necesidad de que el aparato estatal incida o no en los procesos econémicos
de los individuos, dependiendo de la ponderacién e importancia que se le dé
a cada una de éstas.

En este capitulo se presenta, de manera general, el marco constitucional
colombiano de esas prerrogativas a partir de la interpretacién que la Corte
Constitucional colombiana ha hecho en relacién con su defensa. De igual
manera se desarrolla la idea de que el Estado, con base en un mandato cons-
titucional, interviene o no en las actividades de los particulares, o adopta una
posicién intermedia; de tal suerte que una Constitucién igualitarista genera-
rd un Estado socialista de corte inminentemente intervencionista, mientras
que una Constitucién fundada en la libertad dara pie a un Estado liberal de
derecho en el que éste no incide, o lo hace poco, en la esfera privada.

1.2 El Estado como garante de la libertad y su intervenciéon
minima en la esfera privada

1.2.1 Enfoque constitucional

A continuacién se presenta un recuento de los enfoques e interpretaciones que
la Corte Constitucional colombiana ha realizado en relacién con la libertad,
como derecho o como garantia:
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¢ Laclausula de libertad

Un primer limite a las libertades de los ciudadanos lo constituye el derecho
como sistema normativo. La Corte Constitucional ha reconocido que ésta es
la Ginica alternativa de vida civilizada y que ademis es el instrumento con que
cuenta el Estado para promover la integracion social, satisfacer las necesidades
colectivas, establecer pautas de comportamiento y decidir los conflictos que
se presentan en el interior de la sociedad.! Esta interferencia, que el derecho
ejerce sobre el actuar humano, propende al mantenimiento de un orden social
y estd mediada por las convicciones filos6ficas, politicas y sociales imperantes
en cada época que hacen que el Estado asuma, en cada caso, un modelo de
organizacién que puede ir desde el autoritarismo hasta el liberalismo.?

Por ello, en el Estado de derecho, que tiene como uno de sus pilares la
garantia de las libertades, se parte del supuesto de que el individuo goza, en
principio, de una libertad ilimitada que le habilita para realizar todo aquello que
no le esté expresamente prohibido por una norma juridica. De esta manera es
libre y no necesita disposicién alguna que le permita su ejercicio. De ahi que sea
posible concluir que efectivamente hay una cierta esfera en la que el Estado no
puede entrary si,de hecho, penetra, existen formas juridicas para sacarlo de alli.?

También ha dicho la Corte Constitucional en relacién con la libertad que,
como principio y como derecho humano que le reconoce al hombre el poder
de autodeterminarse, comprende en su nicleo esencial tanto “la posibilidad
y el ejercicio positivo de todas las acciones dirigidas a desarrollar las aptitu-
des y elecciones individuales que no pugnen con los derechos de los demds
ni entrafien abuso de los propios”, asi como “la proscripcién de todo acto de
coercién fisica o moral que interfiera o suprima la autonomia de la persona
sojuzgindola, sustituyéndola, oprimiéndola o reduciéndola indebidamente”.*

La cldusula general de libertad, que se consagra en los textos constitucio-
nales, es una opcién politica que representa una visién del hombre y del imbito
de interferencia que reciprocamente se le reconoce al Estado; sin embargo,

! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-802/02, M. P.: Jaime CérpoBA TR1VIRO, 2 de
octubre de 2002, Bogotd.

2Tdem
3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-501/01, salvamento de voto de JaimE ArAUjO,
15 de mayo de 2001, Bogota.

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-301/93, M. P.: Epuarpo CiruenTEs MuRoz,
2 de agosto de 1993, Bogota.
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ésta no es la tnica alternativa con que han contado las sociedades para afincar
los cimientos de su organizacién politica y juridica pues histéricamente ha
concurrido también la posibilidad de concebir al ser humano como incapaz
de trazar su propio destino.’

* Restricciones alalibertad y orden piblico

Si se opta por la aplicacién de la cldusula general de libertad en la organiza-
cién politica, se debe reconocer a la persona humana la facultad de desplegar
libremente su personalidad sin mds limitaciones que las impuestas por los
demds como seres dignos y, en consecuencia, libres. De alli que la clausu-
la general de libertad se conciba de tal manera que promueva un punto de
equilibrio entre el despliegue de las propias potencialidades de cada ser y el
afincamiento de los espacios necesarios para la realizacién de los otros como
titulares de iguales atributos.

Es asi como la vida en comunidad conlleva forzosamente el cumplimiento
de una serie de deberes reciprocos por parte de los asociados. El més impor-
tante de ellos es el de respetar los derechos de los demds, y en consecuencia
éstos deben ser ejercidos dentro de los pardmetros de preservacién de valores
esenciales como son el orden, la convivencia pacifica, la salubridad publica, la
moral social y especialmente la dignidad.®

Dentro de este marco y con tales fines, la libertad es restringida por el
mismo Estado. De hecho, se deduce una regla legal que consiste en que al ciu-
dadano lo que no le estd expresamente prohibido le estd permitido; mientras
que al funcionario lo que no le estd expresamente atribuido, le estd prohibido.
Este esquema fundamental de relaciones entre gobernante y gobernado en un
Estado de derecho, es consecuencia del principio de que la libertad del hom-
bre es ilimitada, y de que éste era libre antes de entrar en relaciones politicas
y debe continuar siéndolo dentro de éstas.’

5 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-252/03, M. P.: Jatme CorpoBA TRIVIRO, 25 de
marzo de 2003, Bogota.

¢ Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-476/97, M. P.: VLapimiro NARANJO, 25 de
septiembre de 1997, Bogota.

7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1053/01, salvamento de voto de JaAiME ARAGjO
RenTERIA y RoDRIGO EscoBar GiL, 4 de octubre de 2001, Bogota.
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Cabe anotar que esas restricciones encuentran fundamento en el concepto
de orden publico, entendiendo por tal las condiciones minimas de seguridad,
tranquilidad, salubridad y moralidad que deben establecerse en una comuni-
dad para garantizar el normal desarrollo de la vida en sociedad. Su conserva-
cién implica la adopcién, por parte de las autoridades, de medidas que regulen
el ejercicio de los derechos y libertades de los gobernados. La aplicacién de
éstas debe extenderse hasta donde el mantenimiento del bienestar general lo
haga necesario, con observancia de las condiciones minimas de respeto a la
dignidad humana y alos demas derechos fundamentales a través del llamado
“poder de policia administrativo”.®

Tales restricciones deben estar plenamente justificadas’ en el cumplimien-
to de fines necesarios para la proteccién de derechos o bienes constitucionales
y, ademds, ser notoriamente ttiles y manifiestamente indispensables para el
logro de estos objetivos. Por otro lado, se requiere que el efecto negativo so-
bre la libertad que se restringe, sea suficientemente mitigado con el beneficio
que se alcance a raiz de su restriccién. Al respecto la Corte Constitucional®
ha precisado que:

a. Los derechos fundamentales pueden sufrir restricciones por parte
del legislador, siempre y cuando no vulneren su nicleo esencial.

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-476/97, M. P.: VLapimiro NARrANjo, 25 de
septiembre de 1997, Bogoti.

? Estas restricciones se hacen efectivas a través del poder, la funcién y la actividad de policia. La Corte
Constitucional ha distinguido estos conceptos de la siguiente manera: a. Poder de policia: es la potestad
de limitar o restringir el ejercicio de los derechos y las libertades publicas, que ordinariamente tiene el
Congreso de la Republica mediante la expedicién de leyes, con el fin de preservar y restablecer el orden
publico. b. Funcién de policia: es la potestad de aplicacién o concrecién de las normas legales dictadas
en virtud del poder de policia, que ostentan autoridades administrativas, mediante la expedicién de ac-
tos administrativos de contenido particular y concreto, tales como permisos o autorizaciones, 6rdenes,
prohibiciones e imposicién de medidas correctivas y sanciones. c. Actividad de policia: es la potestad de
ejecucion material de las normas legales dictadas en ejercicio del poder de policia y de los actos admi-
nistrativos expedidos en ejercicio de la funcién de policia, mediante el uso de la fuerza del Estado, por
parte de los miembros de la Policia Nacional, por ejemplo, al realizar un allanamiento, vigilar y controlar
el desarrollo de una manifestacién publica o efectuar el cierre fisico de un establecimiento abierto al
publico. Ver Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-024/94, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, 27 de enero de 1994, Bogotd; Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-366/96, M.
P.: JuLio CEsar Ortiz GUTIERREZ, 14 de agosto de 1996, Bogota, entre otras.

10 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-581/01, M. P.: Jatme Aratjo RENTERIA, 6 de
junio de 2001, Bogota.
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b. Ellegislador puede reglamentar el ejercicio de los derechos por ra-
zones de interés general o para proteger otros derechos o libertades
de igual o superior entidad, pero esas regulaciones no pueden llegar
hasta el punto de hacer desaparecer el derecho.

c. Los derechos fundamentales deben armonizarse necesariamente
entre si y con los demds bienes y valores protegidos por la Carta pues
de lo contrario, la convivencia social y la vida institucional no serfan
posibles.

d. Elalcance de un determinado derecho no puede ser ilimitado, sino
que debe ajustarse al orden publico y nunca podra sobrepasar lalinea
donde comienzan los derechos y las libertades de los demas.

1.2.2 Enfoque politico

El Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia define la libertad"
como la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de
otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.”? Es decir que de
acuerdo con esta acepcién gramatical el actuar, o la omisién al actuar, es una
decisién que asume cada persona de forma auténoma, esto es, consciente y
sin presién alguna. Aqui el Estado tiene un papel activo para garantizar que
los individuos ejerzan su libertad pues su neutralidad puede causar su res-
triccién, en tanto que su consagracion constitucional por si sola no basta para
salvaguardarla a menos que existan verdaderos instrumentos, de la mas alta
jerarquia y con real efectividad, que la hagan posible.

Resulta dificil elaborar una definicién universal sobre libertad, no obs-
tante, se pueden tomar algunos elementos comunes y decir que es un atributo
inherente a la persona humana para hacer y pensar en un determinado sentido
o abstenerse de ello, conforme a su fuero interno, respetando los derechos de
los demis y el ordenamiento juridico. En este contexto, ella se entiende como

' Sobre la idea de libertad se edifica la doctrina del liberalismo cuya definicién estd ligada al contexto
en el cual se vaya a emplear el término. Existe alguna confusién en relacion con lo que debe entenderse
por liberalismo ya que en algunos casos se identifica la doctrina liberal con el Partido Liberal y se opone
de manera directa a los postulados doctrinarios del Partido Conservador; de la misma forma, también
se tiene como referente de esta categoria a la democracia y se le opone el totalitarismo. Ver Mauricio
Prazas VEGA. Derecho de la Hacienda Piiblica y Derecho Tributario, Bogota, Temis, 2000, p. 13.

12 Ver Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia [en linea], [Consultado el 23 de mayo
de 2007]. Disponible en <http://buscon.rae.es/drael/SrvltGUIBusUsual >
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algo que por esencia tiene limites. Si no fuera asi, se estaria frente a otro tipo
de categorias totalmente diferentes como son el libertinaje y el egoismo, que
tienen una connotacién semdntica negativa.

Teniendo en cuenta que la libertad puede manifestarse en multiples y
diferentes 4mbitos del actuar y de la conciencia humanos como son la loco-
mocién, el pensamiento, la escogencia de profesién u oficio, el establecimiento
de empresa, etc., se han identificado las caracteristicas particulares para que
con base en ellas se establezcan esos limites y controles. Estos generalmente
son impuestos por el aparato estatal a través de dispositivos formales como el
derecho mismo y sus instituciones, lo cual no impide que existan instancias
informales en el seno de la sociedad, la religién, la ética, etc.

Estos han sido desarrollados en las constituciones politicas en las que se
presentan las bases para que los gobernantes de turno las efectivicen dando
vida al pacto del que emana la sociedad politica, espacio en el que se ordenan
y aconductan las relaciones de los individuos, bajo el entendido de que los
hombres en su estado natural son bondadosos, buenos y respetan sus derechos,
pero que al nacer la propiedad privada reina el egoismo y la necesidad de unos
pardmetros que definan su actuar correcto.’

En ese sentido, el liberalismo politico' nace como reaccién a las doctrinas
absolutistas mondrquicas, cuyo pensamiento central se basaba en la libertad
total del monarca y en la gradacién de la libertad de los ciudadanos en pro-
porcién con la tenencia de la tierra, de tal manera que quienes en la escala de
propiedad no posefan nada quedaban despojados de ella y eran reducidos a

13 ALEJANDRO RaMiREZ CARDONA. E/ Estado de Justicia: Mds alld del Estado de Derecho, 3.* ed., Bo-
gotd, Editorial El Baho, 2006, p. 232.

4 El liberalismo politico también es llamado liberalismo filoséfico o liberalismo ideolégico.
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simples medios de produccién.” Elliberalismo fue el fundamento del Estado
de derecho caracterizado por:'¢

a. Garantia plena por parte del Estado frente al ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades piblicas hacia los asociados.
Hasta aqui se han estudiado los conceptos libertades publicas y derechos
fundamentales como una misma categoria, a pesar de que dentro de la teoria
constitucional se hace una diferenciacién sustancial entre ellos. Segtin JEAN
Rivero," parala concepcién liberal, los derechos fundamentales son inheren-
tes al hombre por su condicién humana, mientras que las libertades pablicas
se explican a partir de su consagracién en una norma juridica, acorde con un
proceso de positivizacién del derecho, de lo cual se concluye que la primera
tiene un origen iusnaturalista y que la segunda, uno iuspositivista.'®

Cada uno de los derechos fundamentales y cada una de las libertades pu-
blicas del individuo son importantes, pero no todos tienen la misma jerarquia
ni implican el mismo rol del Estado para garantizar su ejercicio. Algunas veces
es necesario que éste permanezca neutro o se abstenga de actuar, en otros casos
se requiere su actividad constante y permanente a través de diferentes medios.

No asi, en el Estado liberal, que aparece con la Revolucién Francesa, se
protegen por igual los derechos y las libertades de los propietarios y de los
no propietarios puesto que el premio de quienes llevaron a cabo y ganaron la
revolucién no fue repartido entre todos. Sélo hasta siglos después la idea de

15 La Revolucién Francesa marca el fin de ese antiguo régimen y el nacimiento de uno nuevo in-
fluenciado positivamente por el Estado de derecho y negativamente por el excesivo individualismo y
apoyo desmedido por el progreso de la sociedad burguesa capitalista, que se siente empoderada por la
declaracién de 1789, que en su art. 17 consagra la propiedad como derecho “inviolable y sagrado”, en
detrimento de los no propietarios. Agravado lo anterior por el hecho de haberse concebido la soberania
en un sentido nacional y no popular, que condujo a que tributariamente se distinguieran ciudadanos
activos y pasivos, dependiendo de la tenencia de bienes y consigo la defensa a ultranza del derecho de
los propietarios contribuyentes a formar parte del cuerpo electoral (sufragio censitario) Ver ELias Diaz.

Estado de derecho y sociedad democritica, Bogotd, Aguilar, 1996, p. 42.
16 Mauricio Prazas VEaa, ob. cit., p. 20.
17 JeaN Rivero. Piginas de Derecho Administrativo: Libro homenaje, Bogota, Temis, 2002, p. 35.

8 Con la Revolucién Francesa se da trinsito del iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y
XVIII al positivismo liberal del siglo XIX y con ello aparecen grandes cambios en la concepcién de
la ciencia juridica. La dignidad y la racionalidad del derecho natural pasan a ser atributos del derecho
positivo. Ver Erfas Diaz, ob. cit., p. 41.
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igualdad en el disfrute de los derechos erradica, en teoria, las distinciones de
raza, sexo, origen o condicién, y democratiza su ejercicio.

Ahora bien, aparece una relacién dialéctica entre el ejercicio de tales li-
bertades por parte de las personas y el ejercicio del poder puiblico por quienes
han de gobernar, que se concreta en los conceptos “libertades limite y liber-
tades oposicién”.” Las primeras se vinculan de manera amplia con la teoria
del pacto social en cuanto las libertades civiles constituyen un limite para el
ejercicio del actuar del gobernante (v. gr. derecho de propiedad, libertad de
comercio, industria, de pensamiento). A su vez, las libertades oposicién se
entienden como la defensa contra la arbitrariedad del gobernante que resulta
del ejercicio de libertades que se orientan hacia el hecho de que las ideas de

las personas se difundan ampliamente (v. gr. prensa, reunion, asociacién).”

b. Separacion de poderes.

Aunque este principio tiene sus raices en Grecia, con base en las ideas de Aris-
tételes, es Montesquieu® quien replantea y organiza las tres funciones bésicas
del Estado (creacion, ejecucion y aplicacién de la ley). Tal estructuracion se
justifica para proteger al ciudadano de los abusos del poder del Estado, por
medio del sistema de controles entre las mismas,” equilibrio y distribucién.
En sus inicios dicha teoria constituyé el hito mas notable del rompimiento
con el absolutismo en el cual el soberano concentraba en su Gnica persona la
mayor parte de las atribuciones estatales, y las que no estaban en su cabeza
eran dominadas, influenciadas y manejadas a su antojo.

c. Imperio delaley, reserva de ley y principio de legalidad.

El imperio de la ley se erige como el postulado més importante del Estado
de derecho y consiste en que la conducta del ciudadano es limitada por el po-
der publico por medio de leyes que ordenan hacer o no hacer determinados
comportamientos para garantizar la convivencia y la justicia social. Las nor-

19 Maurice DUVERGER. Introduccion a la politica, 11 ed., Barcelona, Ariel, 1997, p. 54.

2 Jarme VipaL PErpomo. Derecho Constitucional general e instituciones politicas colombianas, 9.* ed.,
Bogota, Legis, 2005, p. 46.

2 Carros DE SeconpaT (barén de Montesquieu). De! espiritu de las leyes, 4.* ed., Madrid, Tecnos,
1998, p. 350.

2 KARL LOEWENSTEIN. T¢oria de la Constitucion (trad.: ALFREDO GALLEGO ANABITRARTE, Bar-
celona, Ariel, 1970, p. 120).
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mas juridicas, en conjunto, constituyen el derecho como sistema, en el cual se
establece formalmente una jerarquia normativa en cuya cispide se encuentra
la Constitucién Politica a la que se deben sujetar las demis.

La reserva de ley hace alusién al factor competencia en la expedicién
de las diferentes normas juridicas. Asi, la Constitucién es la ley superior que
emana del constituyente, a su vez que la ley también procede de la voluntad
del pueblo representada en el parlamento que tiene tal facultad de manera
exclusiva, lo cual no obsta para que pueda delegarla.

En materia administrativa, el principio de legalidad es la consecuencia
del imperio de la ley aplicado a ese sector especifico. Tal postulado define el
dmbito de accién de la administracién publica puesto que sus agentes sélo
pueden hacer aquello que establezcan las normas® y su incumplimiento estd
sometido a controles y genera responsabilidad. Esta sujecién especial al de-
recho tiene como pilar fundamental un sistema de justicia administrativa que
opera a favor del ciudadano y en contra de la posible arbitrariedad de quienes
ejercen funciones publicas.

Complemento del enfoque politico es el econémico, en el que la liber-
tad se relaciona con el derecho de propiedad y con el ejercicio de las demds
libertades que le producen al ser humano un bienestar material o econémico.
Este tema ha resultado ser muy polémico a lo largo de la historia ya que la
consideracién de la propiedad como un derecho absoluto ha llevado a inequi-
dades y al aumento de problemas de tipo social.>*

2 Al respecto puede indagarse a RUNE SLasTaD. “El constitucionalismo liberal y sus criticos: Carl
Schmitt y Max Weber”, en RUNE SLaGsTAD Y JoN ELSTER. Constitucionalismo y Democracia, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 131-136, quien explica este principio desde la critica de Carl
Schmitt y Max Weber al sistema juridico. Ademds puede consultarse a Francis SejersTED. “La de-
mocracia y el imperio de la legalidad: algunas experiencias histéricas de contradicciones en la lucha por
el buen gobierno”, en RUNE SLAGSTAD Y JoN ELSTER, ob. cit., pp. 156-173, quien presenta su punto de
vista respecto del imperio de la legalidad frente al ejercicio de la libertad en sentido positivo y negativo.

¢ Elliberalismo econémico, en términos conceptuales, no puede reducirse a las doctrinas del libre-
cambismo europeo de los siglos XVIII y XIX. PLazas VEGa explica que por liberalismo econémico se
entiende la concepcién cldsica smithiana y por esa razén, alli solo encuadran las doctrinas laisseferistas
que defienden el Estado minimo y la funcién inalterable del mercado. A estas primeras formas se les
llamé liberalismo optimista o liberismo y se fundé en la maxima, laissez faire laissez passer (dejar hacer
dejar pasar), postulado que plantea que lo principal en un Estado liberal es la libertad de industria y de
comercio. Dejar hacer significa libertad de produccién y dejar pasar significa libertad de comercio de
bienes y servicios. En el siglo XVIII se gener6 una corriente del liberalismo que pretendia reducir al
méximo las restricciones arancelarias entre paises; como posicion contraria, Abam SmiTH (1723-1790)
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En los inicios del constitucionalismo moderno y concomitante con las
ideas del librecambismo de los siglos XVIII y XIX y las reflexiones en torno a
la garantia de la propiedad y de las actividades econémicas de los particulares,
a través del abstencionismo de Estado o su intervencién minima, aparecieron
algunas doctrinas como el mercantilismo, el laisseferismo y la fisiocracia.?
Corrientes que reforzaron la idea de que el mercado se rige por unas leyes
propias en las que el Estado no debe ejercer ninguna intromisién ni siquiera
con el propésito de mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos, pues
el sistema de manera auténoma debe resolver estos problemas.

El mercantilismo, que fue una de las doctrinas mas importantes, aparecié
como una etapa anterior al laisseferismo, y permitié estructurar un Estado
intervencionista, cuya finalidad no fue la igualdad sino la riqueza egoista del
monarca que llevé al control econémico por parte de éste.” Posteriormente
surge la escuela de la fisiocracia que reafirmé que la nica fuente de poder y
riqueza se encontraba en la tierra, lo cual condujo a pensar que sélo la explo-
tacién de la misma podia generar un producto econémico, por esta razén la
clave de la produccién estaba vinculada al sector agrario.

En el siglo XIX madura el sistema capitalista con el desarrollo del ma-
quinismo, la Revolucién Industrial y el crecimiento de la poblacién en las
ciudades. La burguesia se consolidé como clase dominante gracias a su poder
econémico y la explotacién de las industrias urbanas, que era la nueva forma de
produccién, lo cual llevé al declive absoluto de las formas artesanal y gremial.

Ese modelo de funcionamiento del mercado trajo consecuencias devasta-
doras en el nivel de vida de los trabajadores, por lo cual se generaron corrientes
de pensamiento de corte social que propugnaban un cambio del papel del

y Davip Ricarpo propusieron la doctrina del proteccionismo comercial frente a otros Estados. De lo
anterior es posible afirmar que el enfoque econémico del liberalismo tiene dos @mbitos, uno que tiene
que ver con la libertad a nivel de individuos, y el otro que se relaciona con el comercio en el dmbito de
las naciones. Ver Mauricio Prazas VEga, ob. cit., p. 35.

» Sobre este tema es importante consultar la obra de HARRY LANDRETH. Historia del pensamiento
Econdmico,4.* ed. (trad.: EsTHER RaBASco, Barcelona, McGraw Hill, 2006, p. 216).

% Entre las caracteristicas mds importantes de esta etapa se encuentran, de acuerdo con LANDRETH,
“...la definicién de la riqueza de los paises en funcién de la produccién de bienes necesarios para la sub-
sistencia; el papel protagénico de un Estado interventor y regulacionista; el interés por el tema de las
finanzas publicas, en armonia con la concepcién intervencionista; y la preocupacion por el superdvit de
la balanza comercial, originada en un exceso de las exportaciones sobre las importaciones”. Ver HArRry
LANDRETH, ob. cit., p. 216.

10
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aparato estatal, para que fuera realmente activo controlando y regulando la
libertad individual en favor de la igualdad.

A comienzos del siglo XX se dieron revoluciones sociales y socialistas
importantes como la mexicana de 1917 que posibilité la expedicién de la
Constitucién de Querétaro, ademds la Revolucién rusa de 1917 y la poste-
rior promulgacién de la Constitucién de Weimar de 1919. Posteriormente
se desarrollaron modelos econémicos con fuerte acento intervencionista que
ampliaron la esfera de actuacién del Estado, por lo cual se tuvo que acudir
al crecimiento de las instituciones publicas y de las estructuras burocraticas.

Lo anterior exigi6 una financiacién considerable, generalmente a través
de impuestos, en detrimento de sus propios fines, esto es, los de mejorar las
condiciones sociales de la poblacién, lo que suscité discusiones muy intere-
santes en torno del regreso a las teorias cldsicas liberales bajo el nombre de
neoliberalismo.”

" El neoliberalismo se da desde los dos enfoques econémicos del liberalismo: desde lo interno que
consiste en el retiro efectivo en la prestacién de los servicios publicos por parte de la administracién
(reduccién del Estado) con fenémenos como la privatizacion, y en el émbito de la apertura econémica
de los Estados como politica de globalizacién del mercado. Ver Ebuarpo SarmIENTO PALAcIO. Como
construir una organizacion econdmica: La estabilidad estructural del modelo neoliberal. Elementos para un Estado
estratégico, Bogotd, Oveja Negra, 2000, p. 37. Sobre la conveniencia o no de volver al liberalismo clasico,
economistas, juristas, sociélogos y filésofos contempordneos han fundado escuelas de pensamiento. En
primera instancia se encuentra la escuela econémica de Chicago que nace hacia 1950, cuyos exponentes
més notables son GEORGE STIGLER y M1LTON FRIEDMAN. Ver M1LTON FRIEDMAN. Libertad de elegir:
Hacia un nuevo liberalismo econdmico, serie Obras maestras del pensamiento contempordneo, nim. 30.
Barcelona, Planeta, 1993, p. 341. Esta apoya la idea de los cldsicos con relacién a que la economia debe
regularse por si sola, pero se caracteriza por su enfoque monetarista que consiste en analizar la incidencia
que la oferta del dinero tiene sobre las demds variables macroeconémicas, especialmente en la inflacién.
Ver EAMONN BuTLER. Milton Friedman: Su pensamiento econdmico, México, Limusa, 1989, p. 245. Otra
es la escuela de la eleccién publica “public choice”, cuyo representante es James Mc GiLL BucHANAN
quien aplica a la politica la metodologia propia de la economia en aspectos como las elecciones, la efi-
ciencia en la asignacién de recursos, el funcionamiento de la burocracia, y en general la dindmica del
sector publico. Posteriormente se estructurd la escuela del capital humano cuyos principales expositores
son THEODORE WiLLiaM ScHULTS y GARAY S. BECKER, quienes llevan los principios econémicos a los
campos sociolégicos y criminalisticos, entre otros, concluyendo que son tres los postulados del neolibe-
ralismo: la libertad, el individualismo y la responsabilidad econémica. Ver James Mc GiLL BucHANAN.
Etica y progreso econgmico (trad.: JosE A. Garcia-DURAN DE Lara, Barcelona, Ariel, 1996, p. 118) y
GaRry S. BECKER. Téoria economica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1982, p. 169. También apa-
rece la escuela juridica de los derechos de propiedad, en cabeza de RoNaLD Coask quien habla del coste
social, los contratos, la muerte de las empresas y el comunismo como elementos influyentes para un
modelo de economia liberal. Igualmente es importante hacer mencién adicional a la escuela de Austria
con representantes como Lupwic Vo Mises, WiLHELM RoEepkE y FriepricH A. Von HaYEK, criticos
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Estos elementos politicos y econémicos son las bases del Estado libe-
ral de derecho que tiene dos componentes clasicos, por una parte el Estado
liberal histérico que es mayoritariamente omisivo o abstencionista frente al
comportamiento de los particulares en el mercado, para que éstos puedan
ejercer sus libertades econémicas de manera plena. Por otro lado el Estado de
derecho en el que la ley, como expresién de voluntad general, debe cumplirse
y respetarse, ademds de la separacién de los poderes publicos y la garantia de
respeto a los derechos fundamentales y las libertades publicas.

El Estado liberal de derecho es entonces un Estado simplemente formal,
porque la efectividad de las garantias y los derechos se da gracias a su consa-
gracién positiva y no como consecuencia de la adopcién y cumplimento de
mecanismos eficientes. El papel del Estado es minimo y por ende da mayor
libertad a sus asociados, situacién que en extremo puede ser malsana en la
medida en que el desarrollo de las libertades econémicas sin una presencia
activa del ente estatal lleva finalmente a que en el escenario socioeconémico
s6lo sean libres unos pocos.

El punto de partida de este modelo de Estado, que marca el papel suyo
en la economia, es el hombre como ser individual y egoista, pero racional,
auténomo y con capacidad para escoger lo que mejor le parezca en términos
econémicos (homo economicus). Generalmente, tales discernimientos humanos
apuntan al desarrollo de su actividad econémica y de las libertades conexas
(contratacién, competencia, empresa profesional, propiedad privada, de es-
tablecimiento y de asociacién) para generar mayores utilidades y ganancias
para si.

Tales planteamientos han sido refutados histéricamente a raiz de las
grandes crisis sociales en las que se han visto enormemente afectados los
derechos de los consumidores y de los grupos sociales mas vulnerables como
producto de las disfuncionalidades de los sistemas macroeconémicos de los
Estados, por lo que se ha llegado a la conclusién de que este modelo debe ser
matizado y no aplicarse de manera pura.

del Estado interventor y partidarios del individualismo y de la libertad. El teorema de coste social es
explicado por Gaspar ARINO ORT1Z. Principios de Derecho piiblico econdmico: Modelo de Estado, gestion
piiblica, regulacion econgmica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 75, y FrIEDRICH
AvcusT VoN HAYEK. La feoria pura del capital, Madrid, Aguilar, 1946, p. 39.
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1.3 El Estado como garante de la igualdad y su intervencién
necesaria en la esfera privada

1.3.1 Enfoque constitucional

*  Presentacién de la clausula general de igualdad

La Corte Constitucional ha dicho que la igualdad tiene tres dimensiones: la
primera de ellas se da ante el ordenamiento juridico, en virtud de la cual la
ley debe ser aplicada de la misma forma a todos los ciudadanos. Este derecho
se desconoce cuando ésta se ejecuta de forma diferente frente a una o a varias
personas con relacién al resto. Esta dimension garantiza que la ley se aplique
por igual, pero no que ésta, en si misma, trate igual a todas las personas.

La segunda es la igualdad de trato que garantiza a todas las personas que
laley que se va a aplicar no regule de forma diferente la situacién de personas
que deberian ser tratadas igual; o lo contrario, que regule de forma igual la
situacion de quienes deberian ser tratados diferente. La ley desconoce esta
dimensién cuando existen diferencias de trato y éstas no son razonables.

La tercera es la igualdad de proteccién que permite a los ciudadanos,
segin el articulo 13 de la Carta, gozar de los mismos derechos, libertades
y oportunidades. La Corte Constitucional ha indicado que esta dimensién
es sustantiva y positiva. Es sustantiva porque parte de la situacién en que se
encuentran los grupos que se han de comparar, para determinar si el tipo
de proteccién que reciben y el grado en que se les otorga se considera des-
igual, cuando deberia ser igual. Es positiva porque en caso de presentarse
una desigualdad injustificada en razones objetivas relativas al goce efectivo
de derechos, procede que el Estado adopte acciones para garantizar la igual
proteccién.*

Asti las cosas, el Estado estd en la obligacién de remover todos y cada uno
de los obstdculos que en el ambito econémico y social constituyan efectivas
desigualdades de hecho. La Corte Constitucional ha sefalado que la igualdad
sustancial revela, entonces, un cardcter remedial, compensador, emancipato-
rio, corrector y defensivo de personas y de grupos ubicados en condiciones
de inferioridad, mediante acciones positivas del Estado. No obstante, éstas

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-507/04, M. P.: ManueL Jost Cepepa E., 25
de mayo de 2004, Bogoti.
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pueden generar una desigualdad, pero se toman como medio para conseguir
una sociedad menos inequitativa y para asegurar materialmente el goce efec-
tivo de los derechos.”

Pero no sélo la igualdad se predica en las relaciones ciudadano-Estado,
sino también en las privadas, en las cuales la exigibilidad del respeto a este
principio tiene sus limites en la autonomia, el pluralismo y la diversidad
cultural. Es asi como el Estado no podria imponer el respeto del derecho a
la igualdad a una asociacién de personas que decide explicitamente excluir
como potenciales socios a personas de otro origen (sociedad de nacionales) o
con determinadas caracteristicas (convicciones politicas, morales o religiosas).
Por ejemplo, colegios solo para mujeres, organizaciones solo para miembros
de una confesién religiosa, conjuntos residenciales solo para personas de la
tercera edad.®

Por otro lado, la igualdad como concepto, como principio, o como dere-
cho, reconocido en el ordenamiento juridico, es una nocién que no responde a
un sentido tnico sino que admite multiples acepciones aplicables de acuerdo
con las particularidades de cada caso.*! Por ejemplo como derecho corresponde
a una categoria relacional que involucra, cominmente, cargas, bienes o de-
rechos constitucionales o legales, y cuya efectiva garantia no se traduce en la
constatacién de una paridad mecédnica y matematica, sino en el otorgamiento
de un trato igual que sea compatible con las diversas condiciones del sujeto.

En otras palabras, el principio de igualdad permite el trato desigual a
los desiguales, y esto incluye una prohibicién de tratar igual a los desiguales,
lo cual puede ser desdoblado en cuatro mandatos, tal como se resume en la
tabla nimero 1.%?

2 dem.

3% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1042/01, M. P.: ManNueL Jost CEPEDA, 28 de
septiembre de 2001, Bogota.

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-090/01, M. P.: Carros Gaviria Diaz, 31 de
enero de 2001, Bogota.

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-826/05, M. P.: HuMBERTO ANTONIO SIERRA,
10 de agosto de 2005, Bogoti.
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