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RESUMEN

A la luz de la Nueva Economfa Institucio-
nal, la creacién de la Constitucion Politica
de 1991 puede ser interpretada como un
arreglo institucional a través del cual los
agentes o grupos que hacen parte de las or-
ganizaciones que negociaron dicho marco
institucional buscaron establecer condicio-
nes que les permitieran mayor eficiencia en
las transacciones.

Para ello, el modelo de Estado planteado,
conocido como Estado Social de Derecho,
alberga la existencia de un modelo de libre
mercado conjuntamente con el reconoci-
miento de su imperfeccién, acompafiada por
una serie de desigualdades en las dotaciones
iniciales de los agentes que asisten al merca-
do, en el sentido planteado por JOHN RAWLS
y que justifican por tanto la intervencién del
Estado con el fin de lograr con ello la obten-
cién de condiciones de igualdad material
para todos. Dicha intervencién se materializa
a través de la generacién de limitaciones a la
libertad de empresa y la administracién de
tratamientos desiguales no arbitrarios en los
casos en la situacién los amerite.

Palabras clave: Nueva Economia Institucio-
nal; Estado Social de Derecho, Libertad econdmica
y de empresa; Igualdad.

ARREGLOS INSTITUCIONALES Y LA
IGUALDAD EN EL DERECHO ECONOMICO
CONSTITUCIONAL

La armonizacién de los sistemas politicos,
econdémicos y sociales ha sido uno de los
grandes retos de la sociedad contemporénea,
en la medida que una mezcla inadecuada de
estos componentes puede conllevar a la
configuracion de sistemas sociales sesgados,
los cuales por lo general van en desmedro de
aquellos individuos que se encuentran en la
situacién mds desventajosa.

Ante este tipo de procesos, la propuesta
de la Nueva Economfa Institucional, resulta
ser bastante ttil en cuanto que sus estudios
se orientan al analisis del papel que juegan
las instituciones en la orientacién del com-
portamiento de los agentes en cuanto a las
relaciones que tienen entre si'y con respecto
al marco institucional.

Usando esta visién en el estudio del caso
colombiano, es posible afirmar que el mas
reciente arreglo institucional, el cual llevo
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a la construccién de la actual Carta Consti-
tucional, implicé la implementacién de un
nuevo modelo de Estado que se reconoce y
acepta como un Estado Social de Derecho,
en el cual subyace un modelo econémico
de libre mercado, que se encuentra limitado
por la accién del Estado, con el objetivo de
garantizar un sistema mas justo para todos los
agentes a través de la disminucién de costos
de transaccién derivados del intercambio.

Bajo este marco, se pretende analizar,
como éste reciente arreglo institucional bus-
ca generar condiciones de igualdad para las
partes inmersas en el mismo, como funda-
mento para alcanzar un sistema social, més
justo y equitativo para todos los agentes que
hacen parte de éste.

Para tal fin, este articulo se ha dividido
en dos partes, la primera de ellas da cuenta
de los elementos y conceptos propios de la
escuela de la Nueva Economfa Institucional
a partir de los cuales en la segunda parte se
dar4 paso al anélisis del arreglo institucional
que implicé la Constitucién Colombiana de
1991, en particular en lo relacionado con el
concepto de igualdad y su papel en el De-
recho Econémico Constitucional.

[. ALGUNOS ELEMENTOS GENERALES DE
LA ESCUELA DE LA NUEVA ECONOMIA
INSTITUCIONAL

La Nueva Economfa Institucional (NEI) tiene
sus antecedentes en autores que se han deno-
minado como los "viejos institucionalistas”,
a partir de cuyos aportes busca la construc-
cién de una corriente de pensamiento que
permita interpretar las interrelaciones de los
individuos entre si y con su entorno.
Algunos de los autores asociados al viejo
institucionalismo se encuentran entre otros
JoHN R. COMMONS, THORSTHEIN VEBLEN,
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FRANK NIGHT y CLARECEN AYRES. Estos au-
tores si bien no conformaron una escuela de
pensamiento de manera plena al no compar-
tir un conjunto homogéneo de supuestos, si
tuvieron en comtn el hecho de concebir las
instituciones como un conjunto de reglas
que definen y moldean el comportamiento
de los individuos.

Entre los supuestos basicos de la NEI 'y
que hacen parte fundamental de su metodo-
logfa se pueden mencionar, segtin ANDRES
ROEMER, los siguientes cuatro elementos:

Elementos Caracteristicos de la Metodologia NEI

CARACTERISTICA GENERALIDADES

El anélisis agregado del compor-
tamiento de la colectividad no es
el punto fundamental, sino el es-
tudio individual de cada uno de
los miembros de la colectividad
y cada una de sus decisiones.

Individualismo
Metodolégico

Este supuesto del comporta-

Maximizacién | miento individual se amplia a

de la utilidad todos los actores del mercado
tanto ptiblicos como privados.
La capacidad cognitiva de los
agentes para procesar informa-

. . cién es limitada, con lo cual, atin

Racionalidad . !

S en la existencia de un mercado

limitada

perfecto con informacién plena,
estos no serfan capaces de anali-
zarla de manera plena.

Como consecuencia de racio-
nalidad limitada de los actores,
resulta complejo la celebracién
de contratos completos, por
tanto es posible que los agentes

Comportamien-
to oportunista
se encaminen a la "basqueda del
interés propio con dolo”, como
lo plantea ROEMER.

Fuente: Cuadro desarrollado a partir de ROEMER, ANDRES.
“Introduccién al Anélisis Econémico del Derecho”. Fondo
de Cultura Econémica, México, 1994.

Los planteamientos de esta escuela parten
del hecho de concebir la existencia de una
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serie de instituciones, entendidas estas co-
mo “(...) las reglas del juego en una sociedad
o, mas formalmente, son las limitaciones
ideadas por el hombre que dan forma al in-
teraccién humana. Por consiguiente, estruc-
turan incentivos en el intercambio humano,
sea politico, social o econémico”?.

Dichas instituciones pueden ser dividi-
das en formales e informales, las primeras
se caracterizan por ser de caracter positivo
o escrito y a su vez, por implicar un cierto
grado de coercién para su cumplimiento;
de otro lado, las informales se asemejan
con cédigos culturales, costumbres, valores
sociales, entre otros, los cuales son de auto-
cumplimiento y aceptacién resultado de su
interiorizacién por parte de los miembros de
la correspondiente organizacién social.

El papel asignado a las instituciones se
orienta a disminuir los costos de transaccién
existentes en las organizaciones® y lograr
con ello la obtencién de intercambios més
eficientes, gracias a que éstas se constituyen
en una guia en los procesos de toma de deci-
siones que se deben llevar a cabo para lograr
las transacciones.

La consecucién de dicho objetivo se logra
teniendo en cuenta las necesidades que dfa a
diaimpone el desarrollo de la sociedad*. Para
ello, las organizaciones desarrollan cambios
marginales en la estructura institucional®, los
cuales son catalogados como arreglos institu-
cionales y definen a su vez la configuracién
del marco institucional, el cual puede ser
definido como “(...) el conjunto de las reglas
politicas, sociales y legales fundamentales
que establecen la base para la produccién, el
intercambio y la distribucién".

Asi es posible decir, que los arreglos
institucionales tienen lugar cuando se pre-
sentan situaciones de desequilibrio institu-
cional generando con ello incentivos para
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la negociacién intra o inter organizacional,
segun sea el caso, esto como ya se mencio-
nd, con el dnimo de lograr disminuir costos
de transaccién y obtener intercambios més
eficientes.

[I. ESTADO SOCIAL DE DERECHO:
IGUALDAD Y LIBERTAD DE MERCADO

Al aplicar los anteriores conceptos al estu-
dio del caso colombiano puede partir por
el reconocimiento de una de pugna que se
encuentra, tanto en el modelo colombiano
como en todos aquellos marcos institucio-
nales desarrollados bajo el sistema capita-
lista. Esta pugna o trade off es reconocida
por ARTUR M. OKUN, como la dualidad
existente entre las instituciones politicas y
sociales que buscan la igualdad, frente a las
instituciones econémicas que persiguen la
eficiencia, entendiendo por éste tltimo con-
cepto, "mas es mejor”, a través de la libertad
de los mercados’.

Reconociendo la existencia de este trade
off, el Estado Social de Derecho busca gene-
rar reglas de juego para los agentes a través
de las cuales se logre cumplir la premisa de
eficiencia, pero a su vez se garantice la igual-
dad de oportunidades de los agentes que
confluyen el mercado. Para esto el modelo
Colombiano buscé un arreglo institucional
a través del cual se lograra alcanzar un pun-
to de equilibrio® entre los valores sociales
y econémicos, que contribuyera no sélo al
crecimiento cuantitativo de la economia,
sino cualitativo de la misma, es decir al efec-
tivo desarrollo econémico.

Para tal fin, dicho arreglo institucional,
manifestado en la Constitucién Politica
de 1991, busca garantizar la existencia de
igualdad por parte de los agentes para que
estos puedan desarrollar sus libertades eco-
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némicas. La obtencién de este objetivo se
fundamenta en el reconocimiento de la exis-
tencia de mercados imperfectos” ante lo cual
es apenas obvia la necesidad de intervencién
del Estado como arbitro y garante de la co-
rreccién de dichas fallas, de tal forma que
se alcance su buen funcionamiento y que
los agentes que concurren al mismo puedan
verse beneficiados.

Adicionalmente, es posible afirmar que
esta intervencién del Estado en el mercado
no sélo se justifica por su ineficiencia, sino
que ademds se ve reforzada por los proble-
mas en cuanto a las dotaciones iniciales
de los agentes, esto en términos de RAWLS
implica que los agentes al nacer no cuentan
con las mismas dotaciones, entendidas estas
como las capacidades, destrezas biolégicas
del individuo conjuntamente con las facili-
dades econémicas de su entorno familiar,
razén por la cual es necesario intervenir para
tratar de generar desigualdades conformes
al principio de ahorro'?.

Bajo estas dos premisas, ineficiencia en
el funcionamiento del mercado y asimetria
en las dotaciones iniciales de los individuos,
es posible justificar la intervencién del Es-
tado para garantizar una igualdad de facto
en los agentes que asisten al mercado, esto
con el objetivo garantizar las libertades eco-
némicas de los mismos y evitar o al menos
mitigar el comportamiento oportunista de
los agentes, logrando con ello mayor com-
petitividad, la cual redunda en beneficios
directos para los agentes intervinientes, a
manera de externalidades positivas para el
resto de la colectividad.

Esta intervencién del Estado se mate-
rializa en las atribuciones dadas al legisla-
dor para que limite el libre mercado con el
Unico 4nimo de garantizar igualdad de los
agentes, y asi disminuir la brecha existente

CON-TEXTO * R

MARIO ANDRES PINZON CAMARGO

en funcién de las dotaciones iniciales de
los agentes, es decir, la accién del Estado
se orienta finalmente a disminuir los costos
de transaccién que genera la desigualdad de
oportunidades.

“(...) En consecuencia, la intervencién del le-
gislador debe estar principalmente orientada
a remover todos los obstdculos que impidan
la igualdad de oportunidades y a establecer
las condiciones necesarias para que la igual-

dad pueda ser real y efectiva”'’.

“(...) dicha libertad no es absoluta porque su
ejercicio puede ser limitado por la ley en aras
del bien comtin, esto es, del interés pablico

o social (...)""2.

Asi, es posible encontrar claramente en el
articulo 333 de la Carta Politica, como "la

actividad econémica y la iniciativa privada

13
!

son libres, dentro de los limites del bien comiin
con lo cual supedita el funcionamiento del
mercado y los actores que de él hacen parte,
a la generacién de externalidades positivas
para todos los agentes, es decir, que generen
una igualdad en los beneficios producto del
funcionamiento del mercado.

Esta apreciacion es ratificada por la Cor-
te Constitucional en la sentencia C-100 de
2005'*, en donde se reconoce explicitamen-
te la intervencién del Estado en la libertad
econémica como un medio para alcanzar
el bienestar general, a través de incentivos
y limitaciones que garanticen, como ya se
menciond, condiciones materiales de igual-
dad en los agentes.

"La Corte ha hecho énfasis en que tanto
los posibles estimulos como las limitaciones
de orden legal a las que puede verse some-
tida la libertad econémica y de empresa,
han de tener como gufa la garantia de los
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derechos fundamentales de las personas y
la prevalencia del interés general”'”.

Ahora bien, resulta necesario destacar
que la bisqueda de igualdad que desarrolla
el Estado a través de la intervencién en el
modelo econémico puede ser posiblemente
vista como un contrasentido, en la medida
que para generar igualdad, va en contra
de ésta al generar condiciones claras de
desequilibrio entre los agentes por efecto
de su intervencién. En este punto, resulta
interesante dejar en claro que la bisqueda
de igualdad como medio para un adecuado
ejercicio de las libertades econémicas no
implica la generacion de situaciones en las
cuales se busque “igualar” dos situaciones,
en esencia el fin perseguido por el Estado es
generar igualdad de oportunidades, es decir,
generar igualdad material'®.

“Sobre el particular, de antemano ha de
recordarse que la jurisprudencia ha precisa-
do, de manera invariable que en desarrollo
del principio de igualdad contenido en el
articulo 13 de la Carta Politica, corresponde
al legislador otorgar el mismo trato juridico
a todas aquellas situaciones que pueden ser
comparadas, asi como establecer las corres-
pondientes diferenciaciones cuando se trate
de situaciones facticas disimiles.

La Corporacién ha establecido también
en multiples ocasiones que un tratamiento
legislativo diferente no implica per se una
violacién del principio de igualdad siempre
y cuando sea objetivo y razonable (...)""".

En este orden de ideas, el objetivo del
Estado en su intervencién es el alcance de
una justicia material o de facto a través de
una limitacién de las libertades econémicas
a partir de tratamientos desiguales no arbi-

trarios'®, lo cual es posible observar en el

!

inciso tercero del articulo 333 de la Carta
Politica en donde se establece:
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"La empresa, como base del desarrollo,
tiene una funcién social que implica obli-
gaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones
solidarias y estimulard el desarrollo empresarial”®.

En este aparte del articulo, es posible
observar dos situaciones, la primera respecto
de las organizaciones solidarias, en donde
se evidencia el llamado del constituyente
a brindar condiciones para que este tipo de
asociaciones goce de un especial tratamien-
to por parte del Estado, con lo cual se estd
propiciando, a partir de un mandato consti-
tucional, una situacién que luego deber4 ser
configurada por el legislativo, en la cual se
generen condiciones reales, que las privile-
gien sobre otro tipo de organizaciones.

La segunda situacién se relaciona con el
estimulo al desarrollo empresarial, al reco-
nocer dentro del mismo inciso a la empresa
como base del desarrollo, dejando en evi-
dencia la necesidad de fomentar esta orga-
nizacién social, para lo cual el legislativo a
partir de la configuracién de éste mandato
constitucional debe generar condiciones
reales, manifestadas por ejemplo en el de-
sarrollo de politicas ptblicas de emprendi-
miento empresarial, a través de las cuales
se garantice la promocién de la actividad
empresarial.

Una muestra fehaciente del trato dis-
criminado no arbitrario a través del cual se
busca generar condiciones materiales de
igualdad a la par con la promocién de la
iniciativa empresarial y por ende, el fomento
a dicha actividad, puede verse en la politica
publica relacionada con las PYMES en donde
estas organizaciones empresariales se les re-
conoce su realidad material?®, dando priori-
dades en el acceso al crédito, o a programas
para mejorar sus sistemas productivos y de
gestién administrativa, con el énimo de ha-
cerlas mas competitivas.
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CONCLUSIONES

La Constitucién Politica de 1991 puede ser
interpretada desde la NEI como un nuevo
arreglo institucional orientado a disminuir
los costos de transaccién propios de un mer-
cado imperfecto, a través de la intervencién
del Estado encaminada hacia la bisqueda de
igualdad de oportunidades para competir
por parte de las organizaciones que dicho
arreglo cobija.

La consecucién de este objetivo antes
mencionado se materializa en el intento por
conciliar dos elementos, el primero, el libre
mercado y el espacio para que las fuerzas de
la competencia puedan generar beneficios o
externalidades positivas para la sociedad, y
el segundo, la concesién de condiciones de
igualdad material para las organizaciones
que hacen parte de este arreglo.

En este proceso, reviste gran importan-
cia la necesidad de preservar y garantizar
la igualdad material dentro del modelo de
mercado propuesto y en general, dentro de
nuestro ordenamiento constitucional. En
este sentido, las instituciones que se derivan
de este arreglo, al ser interpretadas desde el
liberalismo cldsico como “la limitacién de
toda coaccién a la ejecucién de las reglas
generales de conducta justa”!, deben pro-
pender por generar condiciones materiales
justas para el ejercicio de la igualdad como
fundamento a priori para un desarrollo de
las libertades econémicas. La indefensién
del principio de igualdad dejarfa al Estado
sin el fundamento principal para intervenir
en el mercado, situacién en la cual se harfan
més evidentes las fallas endémicas que éste
(el mercado) tiene.

Asf, un escenario sin igualdad de oportu-
nidades implicaria, por ejemplo, para las pe-
quefias y mediana empresas, bajo la premisa
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de "competencia del mercado”, que tendrfan
que concursar en un escenario injusto, por
la ausencia de condiciones de igualdad ma-
terial para todos los actores. Situaciones
como éstas serfan, mas comunes de lo que
hoy en dia se ven, ya que el mercado, sin la
intervencién del Estado solo contempla la
inclusién del concepto de eficiencia pero no
el de justicia, el cual solo es posible alcanzar,
como ya se ha dicho, a través de la creacién
de condiciones materiales de igualdad de los
agentes para poder concurrir al mercado y
beneficiarse de é€l.

En este sentido, la ausencia de una ade-
cuada defensa del principio de igualdad
llevaria a que las libertades econémicas no
pasaran de ser meramente simbédlicas, acen-
tuando la brecha de inequidad que vive el
pafs, al desconocer las notorias diferencias
en materia de dotaciones iniciales que tie-
nen los ciudadanos y que deben ser corregi-
das a través del alcance de la libertad féctica,
con lo cual la garantfa de un Estado Social de
Derecho se verfa atin més lejana por accién
del divorcio entre el modelo econémico que
subyace en la constitucién y los objetivos
propios de éste modelo de Estado.
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Resulta necesario mencionar que los cambios en
los sistemas institucionales formales resultan ser
mds rdpidos en la medida que existe un grado de
coercién que lleva a su cumplimiento por parte
de los individuos o grupos a quienes les aplica,
mientras que en el caso de los cambios en las ins-
tituciones informales el proceso es més lento en
cuanto que debe esperarse a consolidar una auto
aceptacién por parte de la sociedad sin la existen-
cia de ningtn poder coercitivo.

CARLOS PABLO MARQUEZ ESCOBAR. “"Anotaciones
sobre Anélisis Econémico del Derecho”, Volumen
I, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd,
2005, p. 199.

En la Sentencia C-154 de 1996, M.P. ANTONIO
BARRERA CARBONELL, Corte Constitucional Co-
lombiana, se trata de diferenciar los conceptos
“igualdad” y “libertad” de la siguiente manera: “La
igualdad es una relacién que ocurre entre personas
o entre relaciones personales. Como lo sefiala BO-
BBIO, (5) la libertad es la cualidad de un ente, y la
igualdad un modo de establecer un determinado
tipo de relacién entre los entes de una totalidad.
Eljuicio de igualdad, por consiguiente, se concreta
en el examen de las relaciones que surgen, por
aplicacién de la ley, entre personas o relaciones
personales”.

El equilibrio a la luz de los planteamientos de
NORTH se asemeja a un equilibrio de NASH, el cual
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por definicién es una situacién en la cual todos los
jugadores, individuos o grupos partes de un juego,
no tienen incentivos para cambiar de jugada. No
obstante dicho equilibrio no implica que todas
las partes hayan logrado satisfacer sus respectivas
funciones de beneficio, pero frente a la relacién
costo beneficio que reporta un cambio posterior
en la estructura institucional, es decir, generar
un nuevo arreglo, no hay incentivos para ello en
cuanto que los costos de hacerlo son superior a los
posibles beneficios que se obtendrfan. Para més
detalle ver: DoucLAss C. NORTH. “Instituciones,
cambio institucional y desempefio econémico”,
Fondo de Cultura Econémica, tercera Reimpre-
sién, 2006, pp. 113-114.

Los mercados imperfectos, por contraposicién a
los mercados perfectos e ideales se caracterizan
de manera general por presentar asimetrfas de
informacién, posibilidades de abuso de posicién
dominante y configuracién de monopolio, bienes
y servicios no homogéneos, y un nimero finito
de oferentes y demandantes que impiden que el
precio se construya a través del libre juego de la
oferta y la demanda.

El principio de ahorro de RAWLS plantea que son
tolerables las desigualdades siempre y cuando a
través de estas se logre un mayor beneficio para los
menos aventajados, en términos de sus dotaciones
iniciales.

Sentencia C-697 de 2000, M.P. EDUARDO CIFUEN-
TES MUuNOZ, Corte Constitucional Colombiana.
Sentencia T-579 de 1993, M.P. ANTONIO BARRERA
CARBONELL, Corte Constitucional Colombiana.
Constitucién Politica de Colombia, 1991. Cursiva
fuera de texto.

Sentencia C-100 de 2005, M.P. ALVARO TAFUR
GaLvis, Corte Constitucional Colombiana.
Sentencia C-100 de 2005, M.P. ALVARO TAFUR
GalLvis, Corte Constitucional Colombiana. Para
mayor detalle respecto de las limitaciones a las
que puede verse abocada la libertad de empresa
ver: Sentencia C-491/02 M.P. MARCO GERARDO
MonNRrOY CaBrA, Corte Constitucional.

Lo anterior en términos de RAWLS podria anali-
zarse en la situacién en donde los agentes una vez
han logrado sus acuerdos y deciden cruzar el velo
de la ignorancia que les impedia sacar partido de
los arreglos institucionales, estdn en una situacién
inicial en al cual todos, independientemente de las
dotaciones con las que cuenten pueden iniciar un
proceso de competencia en igualdad de condicio-
nes.
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17 Sentencia C-100 de 2005, M.P. ALVARO TAFUR
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GaLvis, Corte Constitucional Colombiana.

Al respecto la Sentencia C-154 de 1996, M.P.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Corte Constitu-
cional Colombiana, explica la forma en la cual el
tribunal Aleméan afronto el principio de la igual-
dad y su tratamiento ante la necesidad de generar
tratos diferenciados que no lo contravinieran: "El
Tribunal Constitucional de Alemania logré resol-
ver con apoyo en el concepto de “arbitrariedad”,
el problema de valoracién relacionado con la
maxima general de igualdad. Agregd, ademas, el
concepto “esencial”, y con todo ello construyé la
férmula: "Al legislador le estd prohibido tratar lo
esencialmente igual, arbitrariamente desigual”.
En estas condiciones se tiene que la maxima de
igualdad es quebrantada cuando el tratamiento
desigual es arbitrario. Pero del mismo modo, no
incurrirfa el legislador en desconocimiento del
principio de igualdad si media una razén suficien-
te para dar un tratamiento desigual a situaciones
esencialmente iguales. (...)
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“Si no hay ninguna razén suficiente que justifique
un tratamiento desigual, entonces debe disponerse
un tratamiento igual”.

Una razén es suficiente para la permisién de un
tratamiento desigual —dice ALEXY— si, en virtud
de esa razén, el tratamiento desigual no es arbi-
trario™

Constitucién Politica de Colombia, 1991. Cursiva
fuera de texto.

Comparativamente con los demdas agentes del
mercado que se ubican en el segmento productivo
de éste, las PYMES se encuentran en una situacién
desventajosa respecto de las grandes empresas,
en términos de su musculo financiero, de las limi-
taciones de acceso a lineas de crédito del sector
bancarizado, asf como en términos de sus procesos
productivos y administrativos, razén por la cual
el Estado busca fomentar su desarrollo a través
de programas de capacitacién impartidos, por
ejemplo por el SENA, a través de la creacién de
lineas de crédito especiales para estos segmentos
productivos.

FRIEDRICH A. HAYEK. “Libertad econémica y go-
bierno representativo”, p. 4.
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