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I | o Constitucion de 1991 asigno
a las empresas y en general
el mercado, un rol esencial en
|a provision de bienes publicos
y en la satisfaccion de los
derechos constitucionales,
ambos necesarios para la
materializacion del Estado Social
y Democratico de Derecho IF
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Ante la multiplicacion del discurso que limita el valor
social de la libertad de empresa y su ejercicio, des-
de Probogota Region decidimos analizar el régimen
constitucional de la empresa en Colombia asi como
su impacto positivo en contribuir a que Colombia
sea mas equitativa y mas democratica e invitamos
al jurista Manuel José Cepeda para adelantara estu-
dio sobre la libertad de empresa en la Constitucion
Politica de 1991.

En medio de una época en la que pareciera ganar el
ritmo vertiginoso de la informacion apresurada, en
medio de una sociedad que reclama mas empleo y
mejores opciones para sus proyectos de vida, es in-
dispensable retomar el valor constitucional de la li-
bertad de empresa como el camino que nos permite
avanzar hacia un pais en el cual mas colombianos
logren sus proyectos de vida.

La institucionalidad democratica vigente, legitima
por surgir de la iniciativa ciudadana y amplisimas
concertaciones, asignd a la libertad de empresa
un papel esencial en la satisfaccion de los dere-
chos constitucionales y en la provisién de bienes
publicos.

El nuestro, es un Estado Social de Derecho in-
compatible con un modelo de capitalismo salvaje e
incompatible con una economia centralmente plani-
ficada y estatizada en la cual no hay espacio para la
iniciativa privada o la libertad de empresa.

El doctor Cepeda resalta que cuando hablamos de
empresa en Colombia, se va mas alla de la activi-
dad economica. A través de la libertad de empresa
se protegen otros derechos fundamentales como el
libre desarrollo de la personalidad, la libertad de ex-
presion, de asociacion, la libertad de escoger pro-
fesion u oficio, la educacion, la salud y la vivienda
digna.

Impulsar la iniciativa privada es fundamental, pues
ella es la garantia de la realizacién de los proyec-
tos de vida y fuente de crecimiento para los ciuda-
danos. El trabajo y la libre iniciativa economica nos
dignifican, nos posibilitan tener un plan de vida y tra-
bajar por este.

Las empresas concurren a la conformacién, evolu-
cién y dinamismo de la sociedad civil, para que Es-
tado y sector privado podamos contribuir al goce
efectivo de los derechos de la poblacién.

Esperamos que este documento sea un insumo en
la reflexion sobre la necesidad de respaldar la acti-
vidad empresarial para garantizar la dignidad huma-
na, generar mas empleo y mejorar los indicadores
sociales en Colombia.

Ma. Carolina Castillo
Presidente Ejecutiva
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Las organizaciones ciudadanas conformadas pa-
ra producir bienes o prestar servicios -empresas-
han jugado un rol fundamental en el desarrollo del
pais e impulsado el progreso social en diversos
ambitos.

No solo han sido motor de la economia Colombia-
na, sino que han cumplido trascendentales funcio-
nes sociales en las regiones donde despliegan sus
actividades y contribuido por décadas a la evolu-
cion de las instituciones democraticas.

En defensa de las empresas se presentan usual-
mente argumentos en los cuales se enfatiza el rol
de la empresa en la generacion de crecimiento
econdémico, la contribucién al recaudo de impues-
tos y la provision de empleos. Estos, por supuesto,
son tres aspectos importantes en los cuales se evi-
dencian efectos positivos para la sociedad.

Sin embargo, el rol de las empresas en la sociedad
colombiana va mas alla.

Las empresas cumplen
un papel fundamental en
la consecucion de los fi-
nes del Estado Social y
Democratico de Derecho
establecido por la Cons-

titucion de 1991.

La Asamblea Nacional Constituyente opt6 por un
régimen de economia de mercado con funciones
sociales, descartando los extremos de una eco-
nomia centralmente planificada y del capitalismo
salvaje.

Asi, en el marco constitucional, las empresas y en
general del mercado, tienen un rol esencial en la
provisidon de bienes publicos y en la satisfaccion de
los derechos constitucionales, ambos necesarios

Introduccion

para la materializacion del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho.

Este documento presenta una explicacion de la im-
portancia de las empresas dentro del marco de la
Constitucion de 1991. Se trata de una explicacion
general, sin entrar en detalles, porque cada uno
de los temas abordados constituye por si solo un
campo desarrollado por multiples ramas del dere-
cho, numerosas leyes y decretos y una copiosa
jurisprudencia.

Las empresas, segun el argumento que aqui se
expone, no son ajenas a los mandatos del Estado
Social ni de los derechos sociales.

Todo lo contrario, la actividad empresarial y la ini-
ciativa privada son un camino necesario para la
garantia de los derechos y para el logro de los fi-
nes del Estado Social de Derecho. Sin iniciativa
privada, no se lograria alcanzar varios de los man-
datos y objetivos de la Constitucion de 1991.

Igualmente, bajo la Constitucion, ser sujeto activo
no es solo ejercer derechos politicos y libertades
civiles, sino también disfrutar de derechos socia-
les, econdmicos y culturales, los cuales a su turno
guardan una relacion estrecha con el ejercicio de
la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro
del disefo constitucional adoptado en 1991.

Ademas, en este documento se demuestra que en
la actividad empresarial estan vinculados varios
derechos fundamentales, como el libre desarrollo
de la personalidad, la libertad de asociacion, la li-
bertad de expresion, entre otros, y que

de la actividad empresarial depende la garantia de
otros derechos fundamentales, como la salud, la
educacion, el acceso a la vivienda digna, el acce-
so a la propiedad accionaria, entre otros.

Estos aspectos se examinan en las secciones dos
y tres de este documento.

15
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Luego, en la seccion cuatro se detallan las garan-
tias institucionales que impiden que la libertad de
empresa sea anulada por el gobernante de turno.

Entre ellas se encuentran garantias de arquitec-
tura institucional, garantias procedimentales y ga-
rantias sustantivas, todas las cuales impiden que
por medio de una medida administrativa subita se
anule el nucleo esencial del derecho a la libertad
de empresa y a la iniciativa privada.

Finalmente, en la seccién cinco se examinan algu-
nas posibles medidas que amenazarian la libertad
de empresa, y las herramientas juridicas que pue-
den servir para contrarrestar dichas medidas.

Asi, la libertad de empre-
sa es protegida, no so-
lo porque aparece en

una norma especifica
de la Constitucion (ar-
ticulo 333), sino porque
de ella depende el lo-
gro de los fines del Es-
tado y la garantia de
iInnumerables derechos
constitucionales.

La actividad empresarial y la
iniciativa privada son un camino
necesario para la garantia de
los derechos y para el logro de
los fines del Estado Social de
Derecho. Sin iniciativa privada,
No se lograria alcanzar varios de
los mandatos y objetivos de |a
Constitucion de 1991
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La economia

de mercado
protegida por
la Constitucion
dentro del
Estado Social
de Derecho

2.1. El mercado, la li-
bertad econémicay
el Estado Social de
Derecho

Segun el articulo 1 de la Constitucion, “Colombia
es un Estado social de derecho [...]". Esta denomi-
nacién introduce un modelo especifico de Estado,
en el cual este “ya no se limita solamente a ase-
gurar la vida, la propiedad y la libertad mediante
la proteccion contra el fraude, el hurto, el incum-
plimiento contractual o los dafios ocasionados por
terceros, funciones tipicas del Estado gendarme”,
sino que “[s]us fines tienen mayor alcance e inclu-
yen, entre otros, promover la prosperidad general;
garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, adminis-
trativa y cultural de la Nacion; y asegurar la vigen-
cia de un orden justo (art. 2° de la C.P.)"

Concretamente, el Estado Social de Derecho vin-
cula a las ramas del poder publico al logro de cier-
tas condiciones materiales para la poblacion del
pais: “[l]a clausula del Estado social de derecho
(C.P. art. 1), tiene el poder juridico de movilizar a
los 6rganos publicos en el sentido de concretar, en
cada momento historico, un modo de vida publico
y comunitario que ofrezca a las personas las con-
diciones materiales adecuadas para gozar de una
igual libertad™.

De acuerdo con la Corte Constitucional, la formu-
la del Estado Social de Derecho “es la respuesta
a las inequidades derivadas en el Estado liberal
clasico™. Esta formula inicial en la Constitucion
colombiana refleja “el consenso de las diversas
tendencias, fuerzas y grupos politicos represen-
tados en la Asamblea Nacional Constituyente en
el sentido de orientar al Estado de derecho de

La economia de mercado protegida
por la onstitucion dentro del Estado
Social de Derecho

conformidad con los derechos, objetivos y princi-
pios sociales reconocidos en la Constitucion™.

El Estado Social de Derecho consiste entonces en
una férmula que expresa la atribucion al Estado
de multiples funciones y deberes positivos que van
mas alla de la garantia de las libertades clasicas.
Estas deben ser respetadas, pero no basta con
que el Estado se abstenga de vulnerarlas puesto
que en el Estado Social de Derecho el Estado de-
be adoptar politicas publicas y medidas para que
todas las personas puedan progresivamente mejo-
rar sus condiciones de vida y gozar de manera real
y efectiva de sus derechos constitucionales. Den-
tro de estas funciones se encuentran, entre otras,
la funcion de intervencion en la economia prevista
en el articulo 334 de la Constituciéon®.

Dicha funcidén no es estrictamente una novedad
de la Constitucion de 1991. En el constitucionalis-
mo colombiano existe una larga tradicion en esta
materia, que encuentra sus origenes en la reforma
constitucional de 1936, la cual estableci6 por pri-
mera vez la facultad del Estado de intervenir en la
economia “por medio de leyes™, férmula modifica-
da posteriormente en el Acto Legislativo 1 de 1945
que facult6é al Estado para intervenir “por mandato
de la ley”. En la Constitucion de 1991 se mantuvo
este mandato de intervencion estatal en la econo-
mia, pero se establecieron limites a lo que el Es-
tado puede hacer y garantias para preservar los
derechos, incluida la libertad de empresa, como se
explicara posteriormente (ver Capitulo 4.3).

Ahora bien, esta formulacion del rol del Estado tie-
ne consecuencias para el sistema econémico del

19
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pais y para la relacién entre el Estado y el sector
privado.

El Estado Social de Dere-
cho es incompatible con
una economia central-
mente planificada en Ia
cual no hay espacio pa-
ra la iniciativa privada o
la libertad de empresa.
Tal incompatibilidad sur-
ge de dos motivos: uno
fundado en el texto de la
Constitucion y otro en el
concepto del Estado So-
cial de Derecho.

En primer lugar, el texto de la Constitucion inclu-
ye multiples clausulas que se refieren especifica-
mente a la propiedad, la libertad de empresa y la
iniciativa privada. El articulo 58 garantiza el dere-
cho a la propiedad privada, asignando a esta una
funcién social?, lo cual es una primera confirmacion
de la relacion necesaria entre el interés particular
y el interés general en la proteccion de derechos
econdmicos individuales como la propiedad. El ar-
ticulo 60 se refiere a la garantia de acceso a la pro-
piedad accionaria en las empresas. El articulo 64
al acceso progresivo a la propiedad de la tierra de
los trabajadores agrarios, para que estos puedan
ejercer la iniciativa privada. El articulo 333 esta-
blece expresamente que “[l]a actividad econ6mi-
ca y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun”. El articulo 336 prohibe

los monopolios, incluidos los estatales, con el fin
de garantizar la libre competencia. El articulo 365
expresamente permite que los servicios publicos
sean prestados “por particulares” bajo la “regula-
cion, [...] control y [...] vigilancia” del Estado, con
el objetivo de lograr las “finalidades sociales del
Estado™.

Con estas clausulas constitucionales, seria incon-
cebible una interpretacién de la Constitucion de
1991 que no diera cabida a la libertad de empresa
y la iniciativa privada.

En segundo lugar, el concepto mismo de Estado
Social de Derecho excluye el modelo de una eco-
nomia planificada.

El Estado Social de Derecho se fundamenta, ante
todo, en igual libertad e igual dignidad. El articulo
16 de la Constitucion consagra el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, el cual ha sido ca-
racterizado por la jurisprudencia constitucional co-
mo “una clausula general de libertad™ que protege
a individuos igualmente dignos. Por ese motivo, la
jurisprudencia ha afirmado también que “[l]a filoso-
fia que informa la Carta Politica del 91 es libertaria
y democratica [...]""".

En la iniciativa privada se encuentra no solamen-
te una posible fuente de generacion de crecimien-
to para el individuo y la sociedad, sino también una
oportunidad de realizacién de un plan de vida. En
ese sentido, la libre iniciativa econdmica puede ins-
cribirse dentro de una de las tres variantes del prin-
cipio fundamental de la dignidad humana, la cual
ha sido entendida “como posibilidad de disenar un
plan vital y de determinarse segun sus caracteris-
ticas (vivir como quiera)™2,

Es importante subrayar que la Constitucion en su
articulo 333 protege de manera expresa la “libertad
econoémica”. Esta ha sido definida por la jurispru-
dencia como la “facultad que tiene toda persona de
realizar actividades de caracter econémico, segun

sus preferencias o habilidades, con miras a creatr,
mantener o incrementar su patrimonio™?. El Esta-
do tiene el deber de impedir que la libertad econé-
mica sea obstruida o restringida.

El Estado Social de Derecho, como un Estado que
protege la igual libertad y dignidad, se encuentra
comprometido fuertemente con la proteccion de las
libertades econdmicas.

La Corte Constitucional ha sefialado que el mode-
lo econdmico adoptado por la Constitucién de 1991
es uno de “economia social de mercado”:

“El Estado Constitucional colombiano es in-
compatible tanto con un modelo del liberalis-
mo econdémico clasico, en el que se proscribe
la intervencién estatal, como con modalida-
des de economia de planificacion centraliza-
da en las que el Estado es el unico agente
relevante del mercado y la produccidn de bie-
nes y servicios es un monopolio publico.

En contrario, la Carta adopta un modelo de
economia social de mercado, que reconoce a
la empresay, en general, a la iniciativa priva-
da, la condicion de motor de la economia, pe-
ro que limita razonable y proporcionalmente
la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica, con el unico propésito de cum-
plir fines constitucionalmente valiosos, des-
tinados a la proteccién del interés general”'*
(Enfasis afiadido).

La economia social de mercado, fundada en la li-
bertad de empresa y la iniciativa privada dentro de
los limites del bien comun, ha sido definida recien-
temente como “eje axial del sistema econémico” en
la Constitucion de 1991,

Por su importancia dentro del sistema protegido
por la Constitucion, segun la jurisprudencia, el ejer-
cicio de la libertad de empresa “debe acompasar-
se con la funcién social de la empresa, el interés

La economia de mercado protegida
por la onstitucion dentro del Estado
Social de Derecho

social, la necesidad de contar con un mercado
competitivo, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion (Art. 333)”'¢. Con esta misma orien-
tacion, la jurisprudencia ha indicado que “las ga-
rantias constitucionales propias de la libertad de
empresa encuentran su verdadero sentido cuando
se les comprende, no como prerrogativas sin limite
y exclusivamente destinadas a la maximizacion del
beneficio de los participantes en el mercado, sino
cuando son entendidas en el marco de la protec-
cion del interés social™”.

Lo anterior es un reconocimiento de que la empre-
sa en el Estado Social de Derecho de intereses
particulares dentro de proyecto de vida de quie-
nes promueven la creaciéon y el funcionamiento
de empresas, y, a la vez, es una organizacion que
contribuye a promover el interés general y a la sa-
tisfaccion de funciones sociales.

Lo anterior quiere decir que la libertad de empresa
tiene dos tipos de relacion con el Estado Social de
Derecho. En primer lugar, debe ser respetada, pro-
tegida y garantizada por el Estado.

Por lo tanto, las facultades de intervencion del Es-
tado en la economia le permiten a este limitar ra-
zonablemente las libertades econdmicas, siempre
que las limitaciones estén previstas en la ley, no
sacrifiquen el nucleo esencial y ademas sean pro-
porcionales y razonables.

Este punto especifico respecto de las posibles li-
mitaciones se aborda mas adelante en la secciéon
cuatro.

En segundo lugar, la libertad de empresa es un ins-
trumento para la consecucion de los fines del Es-
tado Social de Derecho. Como se detallara en las
siguientes secciones de este documento, la activi-
dad empresarial es la expresion de multiples de-
rechos fundamentales, no solo de la libertad de
empresa, sino también del libre desarrollo de la
personalidad, la libertad de asociacion, la libertad

21
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de escoger profesion u oficio, el derecho a la pro-
piedad y la libertad de investigacion, entre otras.

Ademas, la actividad empresarial en diversos sec-
tores economicos, coadyuva al logro de los fines
sociales del Estado.

Asi, por ejemplo, el acceso al crédito permite la
realizacion de multiples derechos fundamentales
de las personas, los medios de comunicacion pri-
vados contribuyen al derecho a la informacién, la
actividad agropecuaria es parte esencial del de-
recho a la seguridad alimentaria, la actividad de
construccion permite acceder al derecho a la vi-
vienda digna, y asi sucesivamente. No en vano el
articulo 334 de la Constitucion califica la empresa
como la “base del desarrollo” 8.

Las empresas no son exclusivamente un instru-
mento de lucro particular, sino que el ejercicio de
las actividades empresariales contribuye en sus re-
sultados al interés general y a los fines del Estado

Social de Derecho.

Por lo anterior, en el Es-
tado Social de Derecho
concebido en la Constitu-
cion de 1991, la libertad de
empresa Nno solo se debe
proteger, sino que la acti-
vidad empresarial se de-
be incentivar en diversos
sectores, para que el Es-
tado y el sector privado
puedan simultdneamente
y de manera coordinada
contribuir al goce efecti-
vo de los derechos funda-
mentales de la poblacion.

Es por estos motivos que el articulo 333 de la
Constitucién establece un deber positivo del Esta-
do de estimular el desarrollo empresarial'®.

En la iniciativa privada se
encuentra una posible fuente
de generacion de crecimiento
para el individuo y la sociedad y
una oportunidad de realizacion
de un plan de vida. La libre
iniciativa economica puede
Inscribirse dentro de una de
las tres variantes del principio
fundamental de la dignidad
humana, la cual ha sido
entendida “como posibilidad
de disenar un plan vital y

de determinarse segun sus
caracteristicas”.
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2.2. El contenido, al-
cance y dimensiones
de la libertad de em-
presa vy la iniciativa
privada

La libertad de empresa, la libertad econémica y la
libre competencia econémica se encuentran garan-
tizadas en el articulo 333 de la Constitucién, en los
siguientes términos:

“Articulo 333. La actividad econémica y la ini-
ciativa privada son libres, dentro de los limi-
tes del bien comun. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un dere-
cho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene
una funcion social que implica obligaciones.
El Estado fortalecera las organizaciones soli-
darias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira
que se obstruya o se restrinja la libertad eco-
némica y evitara o controlara cualquier abu-
SO que personas 0 empresas hagan de su
posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad
econdémica cuando asi lo exijan el interés so-
cial, el ambiente y el patrimonio cultural de
la Nacién.”

Esta norma incluye varios elementos:

- La proteccion de la libertad econ6mica des-
de una perspectiva amplia que comprende

situaciones que rebasan la fundacion u orga-
nizacion de empresas. Es cualquier “activi-
dad econémica” e “iniciativa privada” las que
“son libres”.

- Un marco igualmente general dentro del
cual la libertad es protegida, dentro de los li-
mites del bien coman.

- Un reconocimiento de la empresa como ba-
se del desarrollo.

- Una garantia contra obstrucciones admi-
nistrativas caprichosas o discriminatorias
mediante la consagracion especifica de una
manifestacion del principio de legalidad. En
efecto. para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autoriza-
cion de la ley.

- Un reconocimiento de las funciones de la
empresa en la sociedad. Se advierte que tie-
ne una funcion social que implica obligacio-
nes, algunas de las cuales se encuentran
mas adelante, en el articulo 334, donde se
ordena al Estado intervenir en la economia,
entre otros motivos, para “el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, la distri-
bucidn equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano”.

- Un deber estatal de estimular el desarrollo
empresarial.

- Un deber estatal de impedir que se obstru-
ya o se restrinja la libertad econdémica.

- La enunciacion de finalidades que justifican
que el legislador eventualmente autorice limi-
taciones a la libertad econémica y delimite su
alcance, tales como el interés social, el am-
biente y el patrimonio cultural de la Nacion.

La jurisprudencia ha defi-
nido la libertad de empre-
sa como “aguella libertad
gue se reconoce a los ciu-
dadanos para afectar o
destinar bienes de cual-
quier tipo (principalmente
de capital) para la rea-
lizacion de actividades
economicas para la pro-
duccion e intercambio de
bienes y servicios confor-
me a las pautas o mode-
los de organizacion tipicas
del mundo econdomico
contempordneo con Vis-
tas a la obtencion de un

beneficio o ganancia™®.

El ndcleo esencial de la libertad de empresa ha si-
do definido de la siguiente manera:

La economia de mercado protegida
por la onstitucion dentro del Estado
Social de Derecho

“La definicion de cual es el “nucleo esencial”
de las libertades econ6micas no es una tarea
sencilla; en materia de libertad de empresa,
entre otros contenidos, se pueden mencionar
los siguientes: (i) el derecho a un tratamiento
igual y no discriminatorio entre empresarios
o0 competidores que se hallan en la misma
posicion; (ii) el derecho a concurrir al merca-
do o retirarse; (iii) la libertad de organizacién
y el derecho a que el Estado no interfiera en
los asuntos internos de la empresa como la
organizaciéon empresarial y los métodos de
gestion; (iv) el derecho a la libre iniciativa
privada; (v) el derecho a la creacion de es-
tablecimientos de comercio con el cumpli-
miento de los requisitos que exija la ley; y
(vi) el derecho a recibir un beneficio econé-
mico razonable.”!

De acuerdo con las anteriores definiciones, la liber-
tad de empresa cobija tanto las fases de formacion
de la empresa, como la administracion de la misma
y la obtencidn de utilidades.

La libertad de empresa tiene, entonces, varias di-
mensiones que se expresan en distintos momentos
y por medio de distintas actividades. Por ejemplo,
el ejercicio de la libertad de empresa incluye la de-
cision de asociarse o de constituir individualmen-
te una empresa a través de las formas societarias
dispuestas por la ley. También incluye la posibilidad
de aportar recursos a la empresa y de organizarla,
sin que el Estado interfiera en los asuntos internos
de la empresa.

Esto, a su vez, implica una libertad contractual, en
la medida en que la empresa tiene la prerrogativa
de contratar o no con distintos clientes y provee-
dores, y una libertad de decision en materia de los
mercados a los que ha de concurrir o retirarse la
empresa.
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Al mismo tiempo, al existir como parte del nucleo
esencial un derecho a recibir un beneficio econ6-
mico razonable, la empresa tiene la libertad, dentro
de los limites de la ley, de distribuir utilidades o no.

De igual forma, los accionistas o socios de una de-
terminada empresa—cualquiera sea la forma so-
cietaria que tenga—tienen la libertad para decidir
la permanencia juridica de la empresa, de mane-
ra que pueden en cualquier momento, en una de-
cision autbnoma, disolverla y liquidarla.

Ninguno de estos ambitos especificos de liber-
tad puede ser invadido o cooptado por el Esta-
do, salvo causales especificas de la ley como las
causales de disolucién?, algunas intervenciones
puntuales en mercados especificos como la toma
de posesion de empresas de servicios publicos?®
o decisiones en ambitos sancionatorios, como la
cancelacion de la personeria juridica prevista en el
Cadigo de Procedimiento Penal?.

La libertad de empresa tiene una dimension positi-
va y una dimension negativa, como sucede con to-
dos los derechos constitucionales.

La dimensién negativa impide que el Estado des-
truya o restrinja la libertad econ6mica. Las limita-
ciones deben ser razonables y proporcionales. La
dimension positiva exige que el Estado actue pa-
ra estimular el desarrollo empresarial, para crear
condiciones apropiadas para el funcionamiento de
los mercados y para evitar abusos de posicién do-
minante que sean contrarios a la libre competen-
cia econdémica.

Ahora bien, la libertad de empresa puede ser limi-
tada, pero existen limites a las posibles limitacio-
nes, los cuales son analizados en la seccion 4.3.

La libertad de empresa tiene
una dimension positiva y una
negativa. La negativa impide que
el Estado destruya o restrinja la
ilbertad economica. La positiva
exige que el Estado actue

para estimular el desarrollo
empresarial, crear condiciones
para el funcionamiento de los
mercados y evitar abusos de
posicion dominante contrarios a
la libre competencia economica.
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2.3. Las empresas den-
tro de la sociedad civil

La Constitucién de 1991 apunta a un modelo de
Estado con una sociedad civil participativa y vigo-
rosa. El articulo 1 sefiala que Colombia, ademas
de ser un Estado Social de Derecho, es una repu-
blica “[...] democratica, participativa [...]”. En es-
ta vision, la participacion democratica no ocurre
exclusivamente en las instancias representativas,
sino que “cada ciudadano es parte activa en las
determinaciones de caracter publico y que tiene
algo qué decir en relacion con ellas” 2. Segun la
Corte Constitucional, “[e]l concepto de democracia
participativa lleva insita la aplicacion de los princi-
pios democraticos que informan la practica politica
a esferas diferentes de la electoral. Comporta una
revaloracion y un dimensionamiento vigoroso del
concepto de ciudadano y un replanteamiento de su
papel en la vida nacional” 26,

Un elemento fundamental de este modelo de de-
mocracia es el fortalecimiento de la sociedad civil:

“la sociedad civil es uno de los actores prin-
cipales en el proceso de participacion de-
mocratica, principalmente a través de los
organizaciones y entidades civicas autono-
mas que representan, aglutinan y articulan la
voluntad de la comunidad en torno a objeti-
VOS comunes, circunstancia que, vale decir-
lo, hace de estas instituciones interlocutores
calificados en las instancias de participacion,
concertacién, control y vigilancia de la ges-
tibn publica que desarrolla el Estado.” %

La sociedad civil, en su sentido mas amplio, se de-
fine como “la persona humana que, integrada a sus
congéneres, construye precisamente la sociedad
civil"2,

Dentro de esta integracion colectiva de personas,
en distintos tipos de organizaciones, se encuentran

las empresas. En la sentencia C-608 de 2017, la
Corte Constitucional se refirid a la participacion de
diversas organizaciones de la sociedad civil de la
siguiente manera:

“se aumenta, de manera considerable, la
participacion de las organizaciones de la
sociedad civil: desde empresariales y de
produccién hasta grupos de defensa y pro-
teccion de derechos humanos, minorias ét-
nicas y raciales, victimas, poblacion LGBTI y
ambientalistas, entre muchas otras”

Las empresas en Colombia no solamente cumplen
una funcion econdémica sino que concurren a la
conformacion, evolucion y dinamismo de la socie-
dad civil. Durante décadas se han organizado pa-
ra trabajar colectivamente por el interés general y
han participado en grandes debates nacionales, re-
gionales o locales. Lo hacen como expresion de la
diversidad social y en ejercicio del derecho de par-
ticipacion en la toma de decisiones que las afectan
e interesan, sin que se requiera de una ley previa
que las habilite para ello puesto que tienen el de-
recho de hacerlo en una democracia participativa.

En algunos escenarios regulados por la ley, las em-
presas se encuentran representadas formalmente.
Asi ocurre en la Comision Permanente de Concer-
tacion de Politicas Salariales y Laborales, creada
por la Ley 278 de 1996, la cual incluye represen-
tantes “designados por las asociaciones naciona-
les gremiales mas representativas de empleadores
de los distintos sectores econdémicos del pais, en
forma ponderada y de conformidad con la partici-
pacién de cada sector en el producto interno bruto
y en la generacion de empleo” *.

También se encuentra el rol del sector empresarial
en la conformacién del Consejo Nacional de Pla-
neacion, cuyas funciones incluyen analizar, discutir
y conceptuar sobre el Plan Nacional de Desarro-
llo. Dicho Consejo incluye, dentro de su integra-
cion, a cuatro miembros “en representacion de los

sectores econdmicos, escogidos de ternas que
elaboraran y presentaran las organizaciones juri-
dicamente reconocidas que agremien y asocien
a los industriales, los productores agrarios, el co-
mercio, las entidades financieras y aseguradoras,
microempresarios y las empresas y entidades de
prestacion de servicios” 3'.

De igual manera, en el Consejo Nacional de Paz,
creado por la Ley 434 de 1998, y modificado a
Consejo Nacional de Paz, Reconciliacién y Con-
vivencia por el Decreto 885 de 2017, en el cual
se implementd parte del Acuerdo de Paz con las
FARC, los empresarios participan como parte de
la sociedad civil. Desde su creacion, este Consejo
incluye a representantes de la de la Rama Ejecu-
tiva, la Rama Legislativa, los 6rganos de control y
la sociedad civil.

En este ultimo sector se incluye, entre muchos
otros elementos de la sociedad civil, a los empre-
sarios: “[...] Dos en representacién de los sectores
econdmicos escogidos por las asociaciones nacio-
nales que agremien a los empresarios de los sec-
tores industrial y agropecuario. [...]"

Por fuera de los espacios
formales y creados por
las normas juridicas, las
empresas son y han si-
do una parte fundamen-
tal de la sociedad civil,
particularmente a tra-
ves de |las organizaciones
gremiales.

La economia de mercado protegida
por la onstitucion dentro del Estado
Social de Derecho

Por el papel importante que han cumplido en la vi-
da democratica, el articulo 39 de la Constitucion
expresamente reconoce y regula a las organiza-
ciones gremiales. No solo protege su existencia si-
no que garantiza su autonomia para constituirse y
funcionar sin intervencion del Estado. Por su tras-
cendencia, la Constitucion exige que la estructura
interna y el funcionamiento de las organizaciones
gremiales respondan a principios democraticos®.
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Nno solamente cumplen una
funcion econdmica sino que
concurren a la conformacion,
evolucion y dinamismo de |a
sociedad civil. Durante decadas
se han organizado para trabajar
colectivamente por el interes
general y han participado en
grandes debates nacionales,
regionales o locales.

2.4. La ciudadania acti-
va con derechos

La carta de derechos prevista en la Constitucion de
1991 tiene libertades basicas tipicas del Estado li-
beral, y derechos sociales, economicos y cultura-
les propios del Estado Social de Derecho. Ambas
clases de derechos coexisten en la Constitucién y
dependen unos de los otros. De acuerdo con la De-
claraciéon y Programa de Accion de Viena de 1993,
“[tlodos los derechos humanos son universales, in-
divisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si” %,

De correr riesgos y obtener una remuneracion con-
forme a esos riesgos, y de producir beneficios para
la sociedad con una expectativa de una ganancia
legitima. Asi como la libertad politica le permite
participar en los espacios democraticos, la liber-
tad econdmica le permite participar en los espa-
cios economicos.

De esta manera, las libertades econdémicas hacen
parte de los derechos sociales, econémicos y cul-
turales que, junto con los derechos clasicos de li-
bertad forman un panorama completo de una carta
de derechos que esta funcionalmente dirigida a
asegurar la dignidad humana.

En la Constitucion colombiana, entonces, la acti-
vidad empresarial no tiene una mera importancia
instrumental dirigida a generar crecimiento econé-
mico. Tiene, en cambio, un valor intrinseco.

La libertad de emprender esta intimamente ligada
con los espacios de libertad y de participacion que
hacen parte esencial del concepto de un ser hu-
mano digno y de un ciudadano activo en un Esta-
do Social y Democratico de Derecho.

Por ese motivo, la Corte Constitucional ha sefa-
lado que “sin la satisfaccion de unas condiciones
minimas de existencia, o en términos del articulo

La economia de mercado protegida
por la onstitucion dentro del Estado
Social de Derecho

primero de la Constitucion, sin el respeto “de la dig-
nidad humana” en cuanto a sus condiciones mate-
riales de existencia, toda pretension de efectividad
de los derechos clasicos de libertad e igualdad for-
mal consagrados en el capitulo primero del titulo
segundo de la Carta, se reducira a un mero e ino-
cuo formalismo [...]"%.

En el Estado Social de
Derecho, entonces, no so-
lo se protegen las liber-
tades cldsicas, sino un
amplio abanico de dere-
chos sociales, econdmicos
y culturales dentro de los
cuales se encuentra la li-
bertad de empresa y de
iniciativa privada.

Estos derechos, ademas
de estar protegidos por la
Constitucion, hacen parte
de una concepcidon Mmo-
derna del ciudadano.

De una concepciéon de ciudadania activa, en la
cual el derecho de participacion no se agota en la
participacion en elecciones o en otros escenarios
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formales de la politica, sino que la participacion
se extiende a los distintos ambitos de la sociedad.
Por ese motivo, en la Constitucién, el derecho a
la participacion se presenta como un derecho a la
“participacion de todos [...] en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion” *.

La participacion en la vida econémica incluye la po-
sibilidad de hacer parte del mercado en un papel
mas alla del de un mero consumidor. Incluye la li-
bertad de todas las personas de crear un proyecto
propio y presentarlo al mercado. De correr riesgos
y obtener una remuneracion conforme a esos ries-
gos, y de producir beneficios para la sociedad con
una expectativa de ganancia legitima. Asi como la
libertad politica le permite participar en los espa-
cios democraticos, la libertad economica le permi-
te participar en los espacios econémicos.

De esta manera, las libertades econdmicas hacen
parte de los derechos sociales, econémicos y cul-
turales que, junto con los derechos clasicos de li-
bertad forman un panorama completo de una carta
de derechos que esta funcionalmente dirigida a
asegurar la dignidad humana.

En la Constitucion colombiana, entonces, la acti-
vidad empresarial no tiene una mera importancia
instrumental dirigida a generar crecimiento econé-
mico. Tiene, en cambio, un valor intrinseco. La li-
bertad de emprender esta intimamente ligada con
los espacios de libertad y de participacion que ha-
cen parte esencial del concepto de un ser humano
digno y de un ciudadano activo en un Estado So-
cial y Democratico de Derecho.

En la Constitucion colombiana
la actividad empresarial tienen
un valor intrinseco. La libertaad
de emprender estd intimamente
igada con los espacios de
ilbertad y de participacion

que hacen parte esencial del
concepto de un ser humMmano
digno y de un ciudadano
activo en un Estado Social y
Democratico de Derecho.
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En esta seccion se destacan dos tipos de vinculos entre la empresa y los derechos fundamen-
tales. En primer lugar, el vinculo entre la libertad de empresa y el ejercicio de los derechos fun-
damentales. En esa primera subseccion se muestra que en la accion de conformar una empresa
y de administrarla, se puede encontrar involucrado el ejercicio de multiples derechos fundamen-
tales. Luego, en la segunda subseccion se mencionan algunos fines del Estado Social de De-
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la iniciativa
privada en

los fines del

Estado Social
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recho a cuya realizacion coadyuva la actividad empresarial.

3.1. Libertad de em-
presay ejercicio

de los derechos
fundamentales

Como se dijo anteriormente, para que las personas
puedan disfrutar de las libertades basicas, deben
tener unas minimas condiciones materiales para
poder vivir dignamente. Estas condiciones mate-
riales estan asociadas a la satisfaccién de varios
derechos sociales y se derivan no solo de politicas
publicas, sino fundamentalmente del funcionamien-
to de la economia, dentro de la cual la empresa
juega un papel esencial como “base del desarrollo”.

Esta relacion también es cierta en el sentido con-
trario. Sin libertad, en particular libertad politica y
economica, no es posible garantizar los derechos
sociales y las condiciones materiales de existen-
cia por las cuales propugna el Estado Social de
Derecho. El bienestar material, como uno de los
tres elementos de la concepcién constitucional de
la dignidad humana®®, solo puede entenderse en
conjunto con el elemento de autonomia, de acuer-
do con el cual la dignidad humana incluye la auto-
nomia de las personas para construir un plan de
vida propio.

Dicha autonomia, por supuesto, incluye la libertad
de las personas para emprender o no. Segun la
jurisprudencia constitucional, el libre desarrollo de
la personalidad, garantizado en el articulo 16 de
la Constitucion, “[h]a sido definido constitucional-
mente como la posibilidad que tiene cada perso-
na de escoger su propia opcion de vida, limitada
unicamente por los derechos de los demas y por
el ordenamiento juridico.” ¥ En esta materia la ju-
risprudencia se ha ocupado, principalmente de op-
ciones de vida correspondientes a la apariencia de
las personas, sus preferencias religiosas, su vida
en pareja y su identidad sexual.

Sin embargo, la protec-
cion amplia de un dere-
cho a escoger la propia
opcion de vida incluye,
por supuesto, el derecho
de una persona de esco-
ger organizar una empre-
sa. ks decir, de arriesgar
tiempo y capital en la
creacion de un producto o
servicio para el mercado.
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Esta amplia proteccion también incluye, por expre-
sa disposicion constitucional, la libertad de asocia-
cion. El articulo 38 de la Constitucion sefala que:

“Articulo 38. Se garantiza el derecho de li-
bre asociacion para el desarrollo de las dis-
tintas actividades que las personas realizan
en sociedad.”

Una de estas actividades es, claramente, la activi-
dad empresarial. Asi, la conformacion colectiva de
una empresa, segun la forma societaria especifica
que haya definido la ley, involucra el ejercicio de
este derecho fundamental.

Asi, por ejemplo, la legislacion que exige que una
determinada actividad econ6mica se desarrolle
exclusivamente bajo una determinada forma so-
cietaria “significa fundamentalmente un recor-
te significativo” de la liberta de asociacion, la cual

“‘comprende [...] la posibilidad de elegir cualquie-
ra de las formas asociativas que contempla la pro-
pia Constitucion, pero también aquellas que son de
rango legal, entre ellas las distintas clases de cor-
poraciones 0 asociaciones y, dentro de ellas, de
sociedades” *.

Cuando las empresas, ademas de ofrecer bienes
0 servicios, innovan en la creacion de nuevas posi-
bilidades para el mercado, por medio de la investi-
gacion y el desarrollo, se encuentra involucrado el
ejercicio de la libertad de investigacion, prevista en
el articulo 27 de la Constitucion. Esta libertad deri-
va en creaciones intelectuales fruto de la actividad
empresarial. Especificamente en la propiedad in-
telectual que se encuentra protegida por el articulo
61 de la Constitucion:

“La propiedad intelectual comporta aquella
disciplina normativa a través de la cual se
busca proteger y asegurar las creaciones in-
telectuales surgidas del esfuerzo, el trabajo o

la destreza del hombre, que en todos los ca-
sos son dignas de obtener el correspondien-
te reconocimiento y salvaguarda juridica. El
concepto de propiedad intelectual, abarca en
un primer aspecto la propiedad industrial que
se refiere esencialmente a la proteccion de
las invenciones, las marcas comerciales y de
fabrica, los disefos industriales, el nombre
comercial, los modelos de utilidad, la ense-
fay el control y represion de la competencia
desleal; y en un segundo aspecto, el derecho
de autor, que comprende las obras literarias,
cientificas y artisticas, otorgando también la
debida proteccién a los artistas, intérpretes
y ejecutantes, a quienes son productores de
fonogramas y a los propios organismos de
radiodifusion respeto de su emision.” 3°

Por ultimo, en la creacién de las empresas y en su
funcionamiento se encuentra involucrado el ejerci-
cio del derecho a la propiedad, que se encuentra
garantizado por el articulo 58 de la Constitucion.
Este derecho ha sido calificado por la jurispruden-
cia como un “derecho universal”, que incluye un
impedimento constitucional a la introduccion de
“restricciones irrazonables o desproporcionadas,
que impliquen el desconocimiento del interés legi-
timo que le asiste al propietario de contar con las
condiciones minimas de goce y disposicion, asi co-
mo de obtener una utilidad econémica sobre sus
bienes” %°.

Para gue las personas puedan
disfrutar de las libertades
bdsicas, deben tener unas
mMinimas condiciones materiales
oara poder vivir dignamente,
asociadas a la satisfaccion de
varios derechos sociales y se
derivan no solo de politicas
publicas, sino del funcionamiento
de |la economia, dentro de

la cual la empresa juega un
papel esencial como “base del
desarrollo.
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3.2. Contribucidn a la
realizacion de los fines
del Estado

De acuerdo con lo anterior, la Constitucion no es
neutra frente a la actividad empresarial, sino que
por el contrario la protege, por estar involucrados
en esta actividad multiples derechos fundamenta-
les. Adicional a ello, y como ya se menciono, exis-
te en la Constitucion un deber estatal de estimular
el desarrollo empresarial*'.

El fomento del desarrollo
empresarial no es valio-
so solamente por la con-
tribucion que puede dar
este desarrollo, en abs-
tracto, a la generacion de
empleo y al crecimiento
economico. Tambien es
valioso porque, depen-
diendo del sector econo-
mico de que se trate, la
empresa puede coadyu-
var en el logro de los fi-
nes del Estado Social de
Derecho.

A continuacion, se mencionan algunos de estos.
Un primer ejemplo son los servicios publicos.

El Capitulo 5 del Titulo XII de la Constitucion regu-
la la finalidad social del Estado y los servicios pu-
blicos. El articulo 365 indica el deber del Estado
de asegurar la “prestacion eficiente” de los servi-
cios publicos “a todos los habitantes del territorio
nacional”. El mismo articulo permite que los servi-
cios publicos sean prestados “por el Estado, direc-
ta o indirectamente, por comunidades organizadas,
0 por particulares”.

Este permite, igualmente , que el Estado se reser-
ve determinadas actividades estratégicas o servi-
cios publicos, pero en tal caso debe “indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud
de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
actividad licita”.

De acuerdo con esta norma, el Congreso expidid
la Ley 142 de 1994 que contiene el régimen de los
servicios publicos domiciliarios. Este permite a los
particulares prestar los servicios publicos, al igual
que al Estado y a empresas conformadas conjun-
tamente entre particulares y el Estado.

La ley contiene ademas toda la arquitectura ins-
titucional relativa a la regulacion de los servicios
publicos, funcion que hace parte de las faculta-
des estatales de intervencién en la economia*. La
Ley 142 de 1994 contiene un régimen tarifario en
el cual confluyen el interés general de la presta-
cion de los servicios publicos y su expansion con
el interés particular de las empresas de servicios
publicos.

El articulo 87 de esta ley incorpora distintos crite-
rios tarifarios, que han sido declarados constitucio-
nales por la Corte*?, en los cuales se ven reflejados
ambos tipos de interés, como los de eficiencia eco-
ndémica, suficiencia financiera, solidaridad y redis-
tribucion entre otros. Lo fundamental es que, en
este régimen normativo, la actividad empresarial—
publica, privada y mixta—es el instrumento princi-
pal para el logro del fin del Estado previsto en el
articulo 365 de la Constitucion.

Este esquema también ha operado en sector de
la energia con la Ley 143 de 1994, la cual expre-
samente permite a “diferentes agentes econdmi-
cos, publicos, privados o mixtos” participar en los
distintos mercados de energia eléctrica, y sefiala
que estos “gozaran de libertad para desarrollar sus
funciones en un contexto de libre competencia, de
conformidad con los articulos 333, 334 y el inciso
penultimo del articulo 336 de la Constitucion Nacio-
nal, y el articulo 3° de esta Ley.”*

Desde mediados de los afos noventa, la amplia-
cion de la cobertura en los distintos servicios publi-
cos ha sido muy significativa.

Entre 1993 y 2017, la cobertura de energia paso6 de
93,8% a 99,5%, la de acueducto de 79,8% a 90,3%
y la de alcantarillado de 67,5% a 78,6%.

Las actividades de intermediacién de recur-
s0s son un segundo ejemplo. El articulo 335 de
la Constitucion califica las actividades “financiera,
bursétil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos de captacion” como actividades “de inte-
rés publico”. Estas actividades empresariales son,
segun la Corte Constitucional, “actividades basicas
para el desarrollo econdémico, al ser el principal me-
canismo de administracion del ahorro publico y, so-
bre todo, de financiaciéon de la inversidén publica y
privada” “.

En efecto, el sistema financiero es un instrumento
indispensable para el logro de multiples fines del
Estado y la realizacion de distintos derechos cons-
titucionales. Permite, por ejemplo, el acceso a creé-
ditos educativos y créditos de vivienda, con lo cual
se contribuye al logro del derecho a la educacion®
y el derecho a la vivienda digna*. Respecto del de-
recho a la educacién, la Corte ha afirmado que “el
inciso final del articulo 69 de la Constitucion le im-
pone la obligacion al Estado de facilitar mecanis-
mos financieros que hagan posible el acceso de
todas las personas aptas a la educacion superior”,

El rol de las empresas vy la
iniciativa privada en los fines del
Estado Social de Derecho

razon por la cual ha reconocido “la importancia del
ICETEX dentro del ordenamiento juridico colom-
biano, al ser la entidad encargada de proveer los
mecanismos financieros que ayudan a materializar
el acceso de todas las personas aptas a la educa-
cion superior” 4.

Aunque ICETEX es una entidad publica, esta se
apalanca con los recursos del sistema financiero,
impulsado principalmente por el sector privado.

Sobre la vivienda digna, la Corte Constitucional
ha sefalado que el acceso al crédito es un ins-
trumento para el logro de ese derecho, y que es-
te depende, a su vez, de la estabilidad del sistema
financiero: “la promocion de sistemas de financia-
cion a largo plazo para que todos los colombianos
pueden adquirir vivienda digna, en los términos del
articulo 51 constitucional no comporta que todas
las solicitudes de crédito en tal sentido tengan que
ser concedidas, prescindiendo de la informatica en
la valoracion de la solvencia patrimonial y habitos
de los usuarios del crédito, porque la estabilidad de
dichos sistemas, también esta previsto en los arti-
culos 333, 334 y 335 del mismo ordenamiento co-
mo un asunto de interés general, de modo que los
riesgos derivados de tales solicitudes demandan el
enjuiciamiento estricto de los niveles de solvencia,
respaldo y respuesta del interesado” *°.

Un tercer ejemplo se encuentra en el derecho
constitucional que tiene toda persona de “fun-
dar medios masivos de comunicacién”, previs-
to en el articulo 20 de la Constitucion.

Esta libertad de fundar medios de comunicacion
no solo tiene una importancia intrinseca, por ser
una parte de la libertad de informacién, sino que
tiene una importancia instrumental para el pluralis-
mo informativo.

El derecho de las personas a “recibir informacion
veraz e imparcial”’, también contemplado en el
mismo articulo 20, se nutre con la existencia de
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multiples puntos de vista, los cuales pueden sur-
gir en parte debido a la existencia de medios de
comunicacion de distintas tendencias, fundados,
financiados y administrados por emprendedores
particulares, y no por el Estado. En este campo,
la iniciativa privada es fundamental para impedir
que la totalidad del discurso publico sea controla-
da por una sola opinibn dominante. La libertad de
empresa e iniciativa privada para fundar medios de
comunicacion es uno de los pilares de una demo-
cracia pluralista.

Un cuarto ejemplo tiene que ver con la concu-
rrencia de los particulares en la garantia del de-
recho fundamental a la salud, establecido en el
articulo 49 de la Constitucién ®'. El articulo 48 de la
Constitucion permite expresamente que la seguri-
dad social sea “prestada por entidades publicas o
privadas, de conformidad con la ley”. A su vez, la
Ley 100 de 1993 permite la existencia de entidades
promotoras de salud (EPS) “de naturaleza publica,
privada o mixta” 52, con sujecion a ciertos requisitos
y autorizaciéon del Estado por medio de la Superin-
tendencia Nacional de Salud.

La existencia de las EPS permite articular la oferta
de servicios de salud y la pluralidad entre ellas per-
mite que compitan por las afiliaciones. Entre 1993
y 2019, la cobertura en salud creci6 de 29,2% a
95,2% 53,

Un quinto ejemplo es la seguridad alimenta-
ria. La Corte Constitucional ha establecido que
la Constitucion garantiza la seguridad alimentaria
“como derecho al reconocimiento y a la proteccion
especial de los derechos de las comunidades agri-
colas a trabajar y subsistir de los recursos que les
ofrece el ambiente donde se encuentran, y sobre el
gue garantizan su derecho a la alimentacién” %*. La
seguridad alimentaria es necesaria no solo para la
subsistencia digna de las personas sino para pro-
teger un pilar de la autonomia al evitar que la po-
blacién pase a depender de la entrega de comida
racionada por parte del Estado. Esta protege, entre

otras cosas, “la libre potestad de los Estados y los
pueblos de determinar sus procesos de produccion
de alimentos; también implica que esos procesos
de produccion garanticen el respeto y la preserva-
cion de las comunidades de produccién artesana-
les y de pequefia escala, acorde con sus propias
culturas y la diversidad de los modos campesinos
y pesqueros” %°.

Estas garantias constitucionales implican una
protecciéon de la iniciativa privada y la actividad
econOmica particular en materia de produccion
agropecuaria, la cual a su vez contribuye a la pro-
duccion de alimentos que segun el articulo 65 de
la Constitucion goza de “especial proteccion del
Estado”.

En este aspecto, es importante resaltar que ni la
Constitucion ni la Corte Constitucional han consi-
derado que esta especial proteccién conlleve la es-
tatizacion de la produccién de alimentos. Todo lo
contrario, lo que la Corte Constitucional ha prote-
gido es la actividad autbnoma y propia de los pro-
ductores de alimentos para autoabastecerse y para
concurrir al mercado a colocar la produccion de
alimentos.

Un sexto ejemplo es el acceso a servicios digi-
tales. Estos eran incipientes cuando se redacté la
Constitucion de 1991. Mediante Ley 2108 de 2021
se declaro el acceso a Internet como servicio publi-
co esencial. No obstante esta declaracion legisla-
tiva, el Congreso no restringi6 la iniciativa privada
ni la prestacion del Internet fijo o mévil por presta-
dores privados, sino que establecio algunas prohi-
biciones especificas (ej. prohibicion de suspender
mantenimiento de redes) y ordené a la comisidén de
regulacion respectiva adoptar medidas regulatorias
dirigidas a ampliar el acceso a Internet, asi como al
Gobierno realizar nuevas inversiones con el mismo
fin. Igualmente, la Corte Constitucional ha protegi-
do la conexion a Internet en casos especificos®®.
Sin embargo, en los nuevos desarrollos legislati-
vos Y jurisprudenciales que tienden a enfatizar la

importancia de los servicios digitales y su caracter
de servicio publico, se mantiene el énfasis también
en la libre iniciativa privada. En efecto, sin iniciativa
privada no habria servicios de Internet.

Por ese motivo, la Ley 2108 de 2021, con el fin de
ampliar el acceso a Internet, no asigna al Estado
la creacion o ampliacion de redes, sino que fija he-
rramientas regulatorias que incentiven la provision
de Internet en todo el territorio nacional, por parte
de los distintos proveedores.

Un séptimo ejemplo es la educacion. Si bien la
Constitucién exige al Estado ofrecer servicios de
educacion, también protege la libertad de fundar
establecimientos educativos privados.

El articulo 68 de la Constitucion expresamente se-
Aala que “[lJos particulares podran fundar estable-
cimientos educativos”. En este marco, la Corte ha
considerado que “[a]l permitirse la prestacion del
servicio publico de la educacién por una entidad
particular, ésta ocupa el lugar del Estado para algo
muy importante cual es la prestacion de un servi-
cio publico; pero eso no excluye que la entidad as-
pire obtener una legitima ganancia” *’. Asi mismo,
esta posibilidad de los particulares de fundar es-
tablecimientos educativos se ha ligado al derecho
de los padres de escoger el tipo de educacion para
su hijos, ya que “esta escogencia se puede orien-
tar hacia la educacion privada” ®8. De igual forma,
esta libertad para fundar establecimientos educati-
vos esta ligada a la diversidad de ofertas educati-
vas y de investigacion académica en una sociedad
plural.

Un octavo ejemplo es el acceso a la cultura,
previsto en el articulo 70 de la Constitucion, segun
el cual “[e]l Estado tiene el deber de promover y fo-
mentar el acceso a la cultura de todos los colom-
bianos en igualdad de oportunidades”. La creacion
cultural necesariamente proviene de la iniciativa
privada. Desde las creaciones individuales has-
ta las creaciones que provienen de las industrias
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culturales, que han sido incentivadas desde el ac-
tual Plan Nacional de Desarrollo®.

Un noveno ejemplo es el derecho al trabajoy a
ejercer oficios y profesiones, derechos garanti-
zados por los articulos 53 y 26 de la Constitucién,
respectivamente. El derecho al trabajo, en la faceta
que es protegida por via judicial, consiste simple-
mente en una proteccion contra ciertas actuacio-
nes arbitrarias o injustas de los empleadores60.
Pero la verdadera garantia del derecho al trabajo
se encuentra en la generacion de puestos de tra-
bajo, lo cual solo es posible si hay suficientes em-
presas que lleven a la disminucion de los indices
de desempleo, y ofrezcan condiciones de trabajo
adecuadas.

Un ejemplo final abarca multiples sectores en
los cuales la provision de bienes y servicios es
indispensable para el ejercicio del derecho a la
autonomia personal. Este derecho comprende la
toma de decisiones sobre identidad personal, apa-
riencia individual, proyectos de vida y relaciones
con otros miembros de la comunidad.

Todas estas decisiones de millones de colombia-
nos pasan por adquirir bienes y servicios que estan
disponibles en el mercado gracias a la actividad de
empresas. Desde las decisiones cotidianas sobre
vestuario y alimentacion hasta las decisiones fun-
damentales sobre trabajo y ejercicio de oficios y
profesiones, todas implican escoger entre alterna-
tivas ofrecidas por empresas o aprovechar oportu-
nidades derivadas de actividades promovidas por
empresas.

En estos ejemplos la relacién entre libertad de em-
presa y algun derecho fundamental es directa y
especifica.
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La iniciativa privada en
distintos ambitos de la vi-
da nacional contribuye al
goce efectivo de dere-
chos constitucionales y a
la realizacion de los fines
del Estado democrati-
co y social de derecho en
beneficio de millones de

colombianos.

En suma, la iniciativa privada tiene una importancia
constitucional que no se agota en su aporte esen-
cial al desarrollo econémico, su contribucion al re-
caudo de impuestos y la generacioén de empleo.

Las empresas—grandes, medianas y pequenas—
generan bienes publicos, prestan servicios publi-
cos, coadyuvan a la realizacién de los fines del
Estado Social de Derecho y contribuyen a asegurar
el goce efectivo de derechos fundamentales. Como
parte de la sociedad civil, juegan un rol fundamen-
tal en la construccion de comunidad en el marco de
una economia social de mercado y le imprimen vi-
talidad a la democracia pluralista.

El fomento del desarrollo
empresarial es valioso por su
contribucion al desarrollo, en
adbstracto, a la generacion

de empleo y al crecimiento
economico. Y refuerza su
valia, dependiendo del sector
economico de que se trate, la
empresa puede coadyuvar en
el logro de los fines del Estado
Social de Derecho.
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Garantias institucionales para la
libertad de empresa

La libertad de empresa no puede ser destruida o violentada por el mero capricho del gober-
nante de turno. Para evitarlo, existen varias garantias, que en esta seccion se resumen en
tres tipos. En primer lugar, existen arreglos institucionales, como la autonomia técnica de
las superintendencias y comisiones de regulacion y su sujecion al principio de legalidad, que
impiden que los instrumentos de intervencion sean ejercidos con propositos ilegitimos. En
segundo lugar, la Constitucion incluye garantias sustantivas. En particular, la indemnizacion
para los casos de expropiacion, los eventos en que se establece un monopolio estatal y los
casos en que el Estado decide reservarse una actividad estratégica. Por ultimo, la Constitu-
cion contiene limites a las posibles intervenciones del Estado que supongan una restriccion

a la libertad de empresa.

4.1. Arreglos institucio-
nales garantes de la li-
bertad de empresa

La Constitucion faculta al Estado para intervenir en
la economia. Dicha intervencion, sin embargo, de-
be tener lugar “por mandato de la ley” '. Por ese
motivo, los distintos instrumentos de intervencion
estan inicialmente previstos en las leyes, es decir,
no pueden ser adoptados por el Ejecutivo sin una
ley que previamente haya ordenado, permitido o
enmarcado la intervencion estatal en la economia.
Las principales instituciones que por medio de sus
funciones plantean limitaciones o cargas para las
empresas estan sujetas a leyes que regulan su fun-
cionamiento. Este es el caso de las distintas su-
perintendencias y de las comisiones de regulacion.

Através de las superintendencias, por medio de un
acto de delegacion, el Presidente de la Republica
ejercer la inspeccion y vigilancia sobre los servicios
publicos, sobre las personas que realizan activida-
des de intermediacion, las entidades cooperativas

y las sociedades mercantiles®2. Dicha inspeccion
y vigilancia se ejerce, segun el articulo 189 de la
Constitucion, “conforme a la ley”.

Por otra parte, a través de las comisiones de regu-
lacidn, creadas inicialmente en la Ley 142 de 1994,
se concreta la regulacibn como un instrumento de
intervencion del Estado en la economia. La funcion
de regulacion tiene las siguientes caracteristicas
sefaladas por la Corte Constitucional:

“La funcion estatal de regulacién esta seg-
mentada por sectores de actividad econé-
mica o social. El ejercicio de la funcion de
regulacién obedece a criterios técnicos rela-
tivos a las caracteristicas del sector y a su
dinamica propia. La regulacidén es una activi-
dad continua que comprende el seguimiento
de la evolucion del sector correspondien-
te y que implica la adopcion de diversos ti-
pos de decisiones y actos adecuados tanto
a orientar la dinamica del sector hacia los fi-
nes que la justifican en cada caso como a
permitir el flujo de actividad socio-economi-
ca respectivo.
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La funcion de regulacion usualmente exige
de la concurrencia de, a lo menos, dos ra-
mas del poder publico y es ejercida de ma-
nera continua por un érgano que cumple el
régimen de regulacion fijado por el legislador,
que goza de una especial autonomia consti-
tucional o independencia legal, segun el ca-
S0, para desarrollar su mision institucional y
cuyo ambito de competencia comprende dis-
tintos tipos de facultades.” &

Ahora bien, para asegurar que el ejercicio de fun-
ciones de inspeccion y vigilancia, por un lado, y
las de regulacién por otro, correspondan a criterios
técnicos, las leyes y los reglamentos contemplan
garantias de autonomia técnica. Asi, por ejem-
plo, el Decreto 1817 de 2015 estableci6é unas ca-
lidades minimas y un procedimiento de invitacion
publica para el nombramiento de los superinten-
dentes de Industria y Comercio, Financiero y de
Sociedades®. Por otra parte, las comisiones de
regulacion estan conformadas principalmente por
expertos comisionados designados para periodos
de tres afos, y con restricciones que impiden la re-
novacion total de cada comisién durante un solo
periodo presidencial®®.

Por otra parte, los regimenes legales que estos or-
ganismos estatales aplican respecto de las empre-
sas incluyen causales especificas para cada tipo
de intervencion y procedimientos administrativos
con la garantia de contradiccion.

Ninguna aplicacion de los
instrumentos de inter-
vencion puede provenir
de una decision politi-
ca adoptada por un pre-
sidente, sino que esta
siempre debe estar me-
diada por un filtro tecnico,
adoptada por funciona-
rios competentes y sujeta
a las causales de la ley.

La Constitucion faculta al Estado
para intervenir en la economia.
Dicha intervencion, sin embargo,
debe tener lugar por mandato
de la ley.



48

‘~ "
A ] e |

r '

PROBOGOTA

4.2. Garantias
sustantivas

En Colombia la propiedad no es absoluta, sino
que esta tiene una funcién social, razdn por la cual
puede ser validamente limitada. Sin embargo, la li-
mitacidn mas extrema de la propiedad, que es la
expropiacion, siempre requiere indemnizacion. El
inciso cuarto del articulo 58 de la Constitucion se-
nala que;

“Por motivos de utilidad publica o de interés
social definidos por el legislador, podra ha-
ber expropiacidon mediante sentencia judicial
e indemnizacion previa. Esta se fijara con-
sultando los intereses de la comunidad y del
afectado. En los casos que determine el le-
gislador, dicha expropiacién podra adelantar-
se por via administrativa, sujeta a posterior
accion contenciosa-administrativa, incluso
respecto del precio.”

La Constitucion contemplaba originalmente un in-
ciso adicional, segun el cual “por razones de equi-
dad”, el Congreso podria determinar por mayoria
absoluta los casos en que no habria lugar a indem-
nizacion. Esta posibilidad provenia de la Reforma
Constitucional de 1936 adoptada durante el gobier-
no del Presidente Alfonso Lépez Pumarejo. Este
inciso fue derogado por el Acto Legislativo 1 de
1999. Desde entonces, no puede haber ningun ca-
S0 en que la expropiacion no tenga indemnizacion.

La expropiacion requiere la concurrencia de los
tres poderes publicos. El legislador define los mo-
tivos y los casos en los cuales se puede expropiar.

El ejecutivo promueve su aplicacion segun las ne-
cesidades y politicas publicas.

Un juez ordena la expropiacidén con la correspon-
diente indemnizacion. La expropiacion por via ad-
ministrativa convierte en posterior la intervencion

judicial, pero no la elimina ni restringe su alcance
puesto que el monto de la indemnizacion puede ser
controvertido ante la justicia.

Aunque la Constitucion no dice expresamente que
la indemnizacidn debe ser “justa”, la jurisprudencia
ha dicho que “[e]n ciertas ocasiones dicha indemni-
zacion puede cumplir una funcibn meramente com-
pensatoria, en otras, una funcién reparatoria que
comprenda tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, y ocasionalmente una funcion restitutiva,
cuando ello sea necesario para garantizarle efecti-
vidad de derechos especialmente protegidos en la
Carta, como se vera a continuacion” .

Otra garantia sustantiva esta en el articulo 336,
que prohibe como regla general el establecimiento
de monopolios, salvo “como arbitrio rentistico, con
una finalidad de interés publico o social y en vir-
tud de la ley”. En este punto, vuelve a ser esencial
la intervencion del Congreso en el establecimiento
del monopolio, ya que este no puede establecerse
con la sola voluntad de la Rama Ejecutiva, sino “en
virtud de la ley”, y no puede establecerse para fa-
vorecer a un particular en desmedro de otros, sino
“como arbitrio rentistico, con una finalidad de inte-
rés publico o social”.

El inciso segundo del articulo 336 senala que;

“La ley que establezca un monopolio no po-
dra aplicarse antes de que hayan sido ple-
namente indemnizados los individuos que en
virtud de ella deban quedar privados del ejer-
cicio de una actividad econémica licita.”

Lo anterior demuestra
que la libertad de empre-
sa vy la libre competencia
economica, si bien pueden
ser limitadas, no pueden
ser anuladas por comple-
to. La indemnizacion en
este caso debe ser plena,
es decir, "debe compren-
der el dano emergente y
el lucro cesante que ha-
yan sido causados al pro-
pietario cuyo bien ha sido
expropiado” y “la indemni-
zacion no se limita al pre-
cio del bien expropiado” ©”.

Una clausula similar se encuentra en el articulo
365 previamente mencionado, el cual permite al
Estado “reservarse determinadas actividades es-
tratégicas o servicios publicos”, pero debe hacer-
lo “mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra camara”. Es decir, se re-
quiere una mayoria absoluta, mas exigente que la
ordinaria de solo los asistentes, en el Congreso al-
rededor de la necesidad de reserva de determina-
da actividad estratégica. Esta decisidon no puede
emanar exclusivamente del Gobierno.

Ademas, segun la misma norma “deberan indem-
nizar previa y plenamente a las personas que en

Garantias institucionales para la
libertad de empresa

virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de
una actividad licita”.

En los tres casos la Constitucion exige que antes
de que opere la indemnizacién, debe darse el pa-
go de la indemnizacion.

La jurisprudencia ha explicado que para que la in-
demnizacion sea “previa” se requiere que “debe
ser previa al traspaso del dominio del bien del par-
ticular al Estado®.

La indemnizacion previa, justa y plena es, de esta
manera, una garantia institucional contra las expro-
piaciones y las leyes que subitamente prohiban a
las empresas en determinados sectores continuar
concurriendo en el mercado.

Una ley que en cualquiera de estas tres hipotesis
no prevea el pago de indemnizacion con las carac-
teristicas exigidas por la Constitucion, puede ser
declarada inconstitucional por la Corte Constitucio-
nal a solicitud de cualquier ciudadano.

La proteccion de la propiedad privada y de la li-
bertad de empresa también se extiende a formas
indirectas de expropiacién, es decir, a las que re-
sultan de un acto estatal que no quita la titularidad
del bien, pero restringe en tal grado el uso y goce
del bien, o el alcance de la actividad econémica de
la empresa, que le quita una porcion muy significa-
tiva de su valor.

La Corte ha admitido la constitucionalidad de las
clausulas en tratados de libre comercio y de protec-
cion de inversiones que contemplan la figura de la
expropiacion indirecta, en la cual no hay una trans-
ferencia formal del titulo de propiedad al Estado,
pero la medida regulatoria tiene efectos expropia-
torios. Por ejemplo, en la sentencia sobre el tratado
de libre comercio con Estados Unidos, la Corte se-
nalé que “la expropiacion indirecta por actos guber-
namentales hace parte del marco constitucional del
articulo 58, al confirmar la garantia de la propiedad
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privada aplicable sin discriminacion a nacionales
y extranjeros, por lo cual se declarara la exequibi-
lidad de esta disposicion al no contrariar la Carta
Politica (arts. 9, 58, 226 y 227)” ©.

En el otro extremo se encuentra la confiscacion
de la propiedad, expresamente prohibida por la
Constitucion.

La indemnizacion previa,
Justa y plena es una garantia
institucional contra las
expropiaciones y las leyes
que subitamente prohiban

a las empresas continuar
concurriendo en el mercado.
Una ley que no prevea €l
oago de indemnizacion con
las caracteristicas exigidas
por la Constitucion, puede ser
declarada inconstitucional

a solicitud de cualquier
ciudadano.
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4.3. Limites a las limi-
taciones a la libertad
de empresa

Esta consiste en “la apropiacion oficial indebida,
sin causa y procedimiento legal, por via de sim-
ple aprehension, del patrimonio de una persona” 7°.

4.3.1. Alcances de la facultad de inter-
vencion del Estado en la economia.

Como todo derecho constitucional, la libertad de
empresa puede ser limitada por el Estado. Estas
restricciones ocurren por lo general por medio de
las intervenciones del Estado en la economia, di-
rigidas a lograr los fines enumerados en el articu-
lo 334 de la Constitucién: “[...] para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano na-
cional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucidén equitativa de las oportu-
nidades y los beneficios del desarrollo y la preser-
vacion de un ambiente sano”.

La intervencién del Estado “supone una restriccion
de la autonomia privada y de las libertades econé-
micas” 7'. Tal intervencion puede desarrollarse a
través de distintos instrumentos. Entre ellos, las le-
yes de intervencion econémica previstas en el arti-
culo 150, numeral 21 de la Constitucién, y las leyes
marco establecidas en el articulo 150, numeral 19.

Dichas leyes marco, a su vez, habilitan al Gobierno
Nacional para reglamentar determinados asuntos
con sujecion a las leyes. Al respecto, es importante
recordar que las leyes marco deben fijar “los obje-
tivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Go-
bierno” 72, a la vez que el Gobierno debe ejercer su
facultad reglamentaria “de acuerdo con la ley” 7.

Otro instrumento consiste en la facultad de regular,
la cual se utiliza, por ejemplo, en materia de servi-
cios publicos:

“En un extremo se encuentra la facultad
normativa de regulacion, consistente en la
adopcion de normas que concreten reglas
de juego dentro de ambitos precisos prede-
terminados, en cumplimiento del régimen fi-
jado por el legislador. En otro extremo se
ubican facultades que, en principio, care-
cen de efectos juridicos como la de divul-
gar informacion relativa al sector con el fin
de incidir en las expectativas de los agen-
tes econbmicos y consumidores o usuarios
dentro del mismo, lo cual podria llevarlos a
modificar su comportamiento. Entre estos ex-
tremos se pueden identificar multiples facul-
tades encaminadas al ejercicio de la funcion
de regulacién. Estas comprenden la facultad
de conocer informacion proveniente de los
agentes regulados con el fin de que el érgano
de regulacién cuente con todos los elemen-
tos de juicio para adoptar sus decisiones; la
facultad de rendir conceptos a peticion de un
interesado, de oficio o por mandato de la ley;
la facultad de emitir recomendaciones; la fa-
cultad de adoptar medidas individuales co-
mo autorizaciones o permisos; la facultad de
efectuar el seguimiento del comportamiento
de un agente regulado para advertirle que re-
oriente sus actividades dentro de los fines se-
Aalados por la ley o para dirigirle 6rdenes de
hacer o no hacer después de haber seguido
el procedimiento establecido en el régimen
vigente; la facultad de presentar denuncias o
iniciar acciones judiciales; la facultad de im-
poner sanciones administrativas respetando
el debido proceso y el derecho de defensa; la
facultad de definir tarifas dentro del régimen
establecido por el legislador, en fin. Corres-
ponde al legislador en ejercicio de su poder
de configuraciéon y respetando los limites
constitucionales determinar qué facultades

son adecuadas para que el 6rgano de regu-
lacion correspondiente cumpla sus funciones
en aras de promover el interés general y de
alcanzar los fines publicos que justifican su
existencia.” 7

Sin embargo, si bien es posible limitar la iniciativa
privada y la libertad de empresa, “esta intervencion
no puede eliminar de raiz la mencionada libertad y
debe obedecer a criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad.” 7 Entre los requisitos de las inter-
venciones se encuentran los siguientes:

“[...] tal intervencion: i) necesariamente debe lle-
varse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede
afectar el nucleo esencial de la libertad de empre-
sa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y su-
ficientes que justifiquen la limitacion de la referida
garantia; iv) debe obedecer al principio de solidari-
dad; y v) debe responder a criterios de razonabili-
dad y proporcionalidad” 76

A continuacién se revisan los principales elemen-
tos de este test jurisprudencial para determinar si
una limitacion de la libertad de empresa descono-
ce la Constitucion.

4.3.2. Reserva legal en las medidas de
intervencion

Como se indico con anterioridad, las intervencio-
nes en la economia deben ocurrir “por mandato de
la ley”. Esto quiere decir que, si bien la ley no de-
be agotar todos los detalles de la intervencion, es-
ta tampoco puede ser producto exclusivamente de
una decision del gobernante de turno. Ademas, las
leyes de intervencion en la economia deben cum-
plir los parametros del articulo 150, numeral 21, de
la Constitucidn, que sefala;

“Articulo 150. Corresponde al Congreso ha-
cer las leyes. Por medio de ellas ejerce las si-
guientes funciones:

Garantias institucionales para la
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21. Expedir las leyes de intervencion econo-
mica, previstas en el articulo 334, las cuales
deberan precisar sus fines y alcances y los li-
mites a la libertad econdémica.”

Este numeral sefala unas “condiciones minimas
de racionalidad legislativa” en la expedicion de las
leyes de intervencion econdémica’’. Estas leyes son
distintas a las que se expiden en otros d&mbitos, ya
que tienen un requisito especifico de precision de
fines, alcances y limites a la libertad economica.
De acuerdo con la Corte;

“es preciso resaltar algunas condiciones es-
pecialmente relevantes en este caso, exigi-
das por la Constitucion al legislador, a la hora
de intervenir en la economia. Estas condicio-
nes versan sobre las caracteristicas de las
leyes de intervencion econémica, los ambi-
tos de la intervencién economica y los fines
de la misma. Cuando la Constitucion se re-
fiere a otras leyes no incluye expresamente
condiciones equivalentes, lo cual reviste de
mayor significado el tratamiento especial que
el constituyente le otorg6 a las leyes de inter-
vencion econdmica.

En efecto, segun el articulo 150, numeral 21,
de la Carta Politica, corresponde al Congreso
de la Republica expedir las leyes de inteven-
cion econdmica, previs-tas principalmente en
el articulo 344 del mismo Estatuto. Estas le-
yes, prescribe el texto, deberan sefalar, de
forma precisa: a) sus fines y alcances, y b)
los limites a la libertad econdmica.

Estas condiciones minimas de racionalidad
legislativa fijadas por el constituyente son
especificadas en el articulo 334 de la Cons-
titucion, el cual establece que la direccion
general de la economia estara a cargo del
Estado y senala que éste intervendra, por
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mandato legal, en los siguientes ambitos: a)
explotacion de los recursos naturales, b) en
el uso del suelo, c) en la produccién, distri-
bucidn, utilizacién y consumo de los bienes,
y d) en los servicios publicos y privados. El
articulo 335 enuncia otros ambitos especi-fi-
cos de intervencion en actividades relaciona-
das con los recursos captados del publico alli
precisados, como la actividad aseguradora.

Posteriormente, el articulo 334 senala que el
objetivo al que deben propender las leyes de
intervencion es el de racionalizar la econo-
mia, precisando a su vez que dicha raciona-
lizacion debe buscar alguno de los siguientes
fines: a) conseguir el mejoramiento de la ca-
lidad de vida de los habitantes, b) la distribu-
cion equitativa de las oportunidades y c) los
beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano.

Finalmente, el articulo en cuestion, en su se-
gundo inciso, advierte que constituyen fines
adicionales, para los cuales el Estado inter-
vendra de manera especial: d) dar pleno em-
pleo a los recursos humanos, e) asegurar
que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios basicos, f) promover la
productividad y competitividad y g) promover
el desarrollo armonico de las regiones.”

Teniendo en cuenta lo anterior, son las leyes las
que deben fijar los limites a la libertad econémica
y no los reglamentos.

Asi, por ejemplo, en materia de regulacion, la Cor-
te ha dicho que las leyes deben guiar de manera
suficiente a la administracion publica por medio de
criterios inteligibles:

“las leyes que tratan sobre actividades o ma-
terias objeto de regulacion por parte de los
o6rganos administrativos, deben contener

criterios inteligibles que establezcan de ma-
nera clara: (i) “las finalidades que han de
guiar a la administracion y los criterios ma-
teriales que orientaran la regulacion para al-
canzarlas”; (ii) las prestaciones o derechos
que se busca asegurar por medio de la activi-
dad objeto de regulacion; (iii) las reglas a las
cuales se sujetara el 6rgano de regulacion y
que regiran la actividad regulada; y (iv) las
previsiones que impidan que algunas perso-
nas sean objeto de tratamientos arbitrarios o
de beneficios ilegitimos, y que especifiquen
los parametros de control por parte del juez
contencioso administrativo™®.

El principio de reserva legal tiene asi dos facetas,
una formal y una material. Desde el punto de vis-
ta formal, debe existir una ley que limite la libertad
de empresa. Desde el punto de vista material, la
ley debe contener unos limites claros a la actividad
administrativa para impedir “tratamientos arbitra-
rios” o “beneficios ilegitimos”, los cuales “especifi-
quen los parametros de control por parte del juez
contencioso administrativo”. Una hipotética ley no
podria, por ejemplo, facultar de manera abierta e
indeterminada al Gobierno Nacional para interve-
nir en una determinada industria o limitar la liber-
tad de empresa.

Las limitaciones siempre deben ocurrir “por manda-
to de la ley” y la respectiva ley debe tener un con-
tenido que satisfaga los requisitos constitucionales
mencionados.

4.3.3. Respeto por el nucleo esencial
de la libertad de empresa

Ahora bien, incluso cuando las limitaciones son im-
puestas por la ley, estas deben obedecer ciertos li-
mites sustantivos. La libertad de empresa, si bien
puede ser limitada, no puede ser anulada por la ley,

ya que esta debe respetar su nucleo esencial. Co-
mo ya se anoto, el nicleo esencial de la libertad de
empresa incluye los siguientes elementos

“La definicion de cual es el “nucleo esencial”
de las libertades econdmicas no es una tarea
sencilla; en materia de libertad de empresa,
entre otros contenidos, se pueden mencionar
los siguientes: (i) el derecho a un tratamiento
igual y no discriminatorio entre empresarios
o0 competidores que se hallan en la misma
posicion; (ii) el derecho a concurrir al merca-
do o retirarse; (iii) la libertad de organizacién
y el derecho a que el Estado no interfiera en
los asuntos internos de la empresa como la
organizacion empresarial y los métodos de
gestion; (iv) el derecho a la libre iniciativa pri-
vada; (v) el derecho a la creacion de estable-
cimientos de comercio con el cumplimiento
de los requisitos que exija la ley; y (vi) el de-
recho a recibir un beneficio econémico razo-
nable.” ®

En este marco, el Consejo de Estado ha senalado
algunos eventos en los cuales se desconoce este
nucleo esencial:

“Las restricciones [a la libertad de empresa]
que desarrolle la disposicion administrativa
no pueden entonces: 1. Conllevar un trato
discriminatorio entre empresarios y competi-
dores que se encuentren en la misma situa-
cion factica; 2. Afectar el derecho a decidir si
concurre al mercado o se retira del mismo; 3.
Impedir que la unidad empresarial se auto-or-
ganice y a que no se incida en la toma de de-
cisiones internas y en los modelos de gestion
que se escojan; 4. Generar la imposibilidad
de iniciativa privada; 5. Prohibir la creacién
de establecimientos de comercio, y; 6. Impe-
dir la recepcion de los dividendos que se ge-
neran” &,

Garantias institucionales para la
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La Corte Constitucional aun no ha sostenido que
una medida legislativa anule el nucleo esencial de
la libertad de empresa. Esto probablemente se de-
be a que tradicionalmente en Colombia la libertad
de empresa, en términos generales, ha sido respe-
tada®'. La Corte si ha avalado algunas limitaciones
razonables a la libertad de empresa y ha sefialado
las razones por las cuales estas no infringen el nu-
cleo esencial.

Por ejemplo, en la sentencia C-486 de 2009 la Cor-
te declaré exequible la obligacion de toda empre-
sa a nivel industrial de tener un departamento de
gestion ambiental, indicando que “no hay anulacion
o desconocimiento absoluto del derecho a la liber-
tad de empresa, porque la norma demandada no
regula totalmente la actividad empresarial, se limita
a establecer la manera como las empresas a nivel
industrial deben cumplir sus obligaciones en rela-
cion con la proteccién ambiental” 82,

En la sentencia C-830 de 2010 la Corte declard
exequibles varias normas que restringen la publi-
cidad de tabaco, debido a que “no afecta el nucleo
esencial de las libertades econémicas, puesto que
es compatible con la produccion y comercializacidon
de los productos de tabaco y sus derivados”®.

En esta sentencia, la Corte se detuvo sobre los po-
sibles limites a las limitaciones de la libertad de
empresa:

“Como se ha sostenido en esta decision, las
libertades econdmicas son garantias que en-
cuentran restriccion en las potestades de di-
reccion del mercado por parte del Estado.
No obstante, ese caracter autorrestringido
no puede entenderse como un mecanismo
que permita extender la medida de interven-
cion mas alla del nucleo esencial de la liber-
tad de empresa y la libre iniciativa privada,
de modo que las haga nugatorias y refren-
de un modelo econémico de planificacion
centralizada. Antes bien, existe un interés
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reconocido y protegido constitucionalmente,
en el sentido que deben preservarse las ga-
rantias minimas que posibiliten el intercam-
bio comercial y, de manera mas amplia, la
participacion de los agentes de mercado, en
un marco de condiciones que permita el de-
sarrollo econémico y la libre competencia®.

Como se ha explicado en este documento, la
Constitucion de 1991 acoge un sistema de econo-
mia social de mercado, y ho uno de planificacion
centralizada. Cualquier ley que tienda al modelo de
planificacion centralizada puede eventualmente ser
cuestionada por anular el nucleo esencial de la li-
bertad de empresa.

Lo mismo sucede con leyes que invadan las seis
dimensiones de la libertad econémica anteriormen-
te mencionados.

4.3.4. Razonabilidad de las medidas

Las medidas de intervencion en la economia que
limitan la libertad de empresa, ademas de tener re-
serva legal y de no poder infringir el nucleo esencial
del derecho, deben superar un juicio de razonabili-
dad. En la sentencia C-673 de 2001 la Corte expli-
c6 que, debido al amplio margen de configuracion
del Legislador en los temas econémicos, “la Corte
ha optado por aplicar un test leve de razonabilidad
[...] en ciertos casos que versan exclusivamente
sobre materias 1) econdmicas, 2) tributarias o 3) de
politica internacional, sin que ello signifique que el
contenido de una norma conduzca inevitablemen-
te a un test leve. Por ejemplo, en materia econdmi-
ca una norma que discrimine por razon de la raza
o la opinion politica seria claramente sospechosa y
seguramente el test leve no seria el apropiado” .

El test leve consiste en determinar si el fin busca-
do por el Legislador es legitimo y si la medida tam-
bién, ademas de ser adecuada para alcanzar el fin
buscado. Por ejemplo, en la sentencia C-1041 de

2007 que restringio6 la integracion vertical 2021, en
el cual la Corte sefald que;

“Aunque la Constitucion doto al legislador de
un amplio margen de configuracion en mate-
ria econdmica y de servicios publicos domi-
ciliarios, esta potestad no es absoluta. Para
que la intervencién del Estado en estas ma-
terias se ajuste a la Constitucién, la medida:
(i) no debe afectar el contenido iusfundamen-
tal de la libertad, y (ii) debe responder a cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad.
Sobre esto ultimo, la jurisprudencia ha pre-
visto que el control de constitucionalidad de
una medida que limita una libertad se ejerce
mediante un juicio de proporcionalidad, que
permita determinar si la finalidad de la medi-
day la idoneidad del medio elegido son acor-
des a la Constitucion.” 8

Sin embargo, en otros casos, la Corte ha declara-
do inconstitucionales algunas intervenciones que
afectaban desproporcionadamente la libertad de
empresa. En la sentencia C-615 de 2002, la Cor-
te declar6 inexequible una norma que obligaba a
las instituciones prestadoras de salud privadas a
ajustarse a los planes bienales de inversiones en
salud adoptadas por las secretarias de salud de-
partamentales y distritales. La norma impedia a es-
tas instituciones privadas realizar inversiones por
fuera del plan bienal. La Corte Constitucional con-
sider6 que;

“Esta desproporcion en la medida de inter-
vencioén, a juicio de la Corte pervierte la fina-
lidad constitucional de racionalizar la oferta
de servicios de salud perseguida por el le-
gislador. Ciertamente, dentro de la axiolo-
gia constitucional la libertad de empresa y
de competencia se reconocen, como se di-
jo, por razones de interés general pues se
las estima motor del desarrollo. En el presen-
te caso, se presenta un ejemplo claro de c6-
mo la eliminacion de estas garantias y del

esquema de mercado libre, trunca la posibi-
lidad social de acceder a mejores ofertas de
bienes y servicios. Al impedir la oferta libre
de servicios, la ley produce un estancamiento
de la ampliacion de las redes en lo referente
a infraestructura, equipos y servicios, y en la
mejora de su calidad, con grave detrimento
del interés general y de la garantia de la sa-
tisfaccion de necesidades basicas y de dere-
chos fundamentales. Lo anterior por cuanto
aunque se ajusta a la Carta la planificaciéon
de la oferta de servicios publicos y su control
y vigilancia a efectos de lograr la atencion de
las necesidades de la poblacién en todos los
niveles, el exceso de la reglamentacién anula
los beneficios del modelo legal vigente, con
grave deterioro del interés colectivo.”

En la sentencia C-974 de 2002 la Corte declaro in-
constitucional una norma similar, en la cual se re-
queria aprobacion del Ministerio de Salud respecto
de las inversiones de las instituciones prestadores
de salud de naturaleza privada. La Corte consider6
que “someter la inversion privada al mismo proce-
so de planeacién que la inversidon publica, implica
quitarle uno de sus componentes esenciales, y re-
sulta en ese contexto desproporcionado e irrazo-
nable” &,

Estos dos ejemplos demuestran que, aunque el
Estado tiene amplias facultades para intervenir en
la economia y limitar la libertad de empresa, estas
no son ilimitadas. Las eventuales limitaciones a la
libertad de empresa no pueden implicar un paso
a una economia centralmente planificada o a una
invasion del ambito decisorio propio de la libertad
econbémica.

Asi, aunque pueden establecerse obligaciones y
cargas a las empresas, ninguna ley puede implicar
una intervencion en los asuntos internos ni en las
decisiones financieras y comerciales de las empre-
sas que le son propias por ser expresion del con-
tenido esencial de la libertad economica.

Garantias institucionales para la
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La libertad de empresa puede
ser limitada por el Estado por
medio de las intervenciones en
la economia, dirigidas a lograr
los fines del articulo 334 de la
Constitucion.

4.4. Limites constitu-
cionales en la impo-
sicion de deberes a
particulares

Por otra parte, la Constitucion prevé deberes para
todas las personas en el articulo 95 de la Consti-
tucion, y adicionalmente consagra en el articulo 1
el principio constitucional de solidaridad, de acuer-
do con el cual se impone un deber “a toda persona
por el solo hecho de su pertenencia al conglome-
rado social, consistente en la vinculacion del propio
esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros
asociados o en interés colectivo™.

Con estas premisas, eventualmente un gobierno
podria buscar vincular a los particulares a deberes
o0 cargas especificas. Sin embargo, esto solo seria

posible mediante una ley. Segun la Corte Consti-
tucional, existe una diferencia crucial entre los de-
beres y los derechos fundamentales. Mientras que
los derechos fundamentales son aplicables direc-
tamente, sin la necesidad de intermediacién de la
ley, no ocurre lo mismo con los deberes:

“En principio, los deberes que surgen de la
Constitucién Politica s6lo pueden ser exigi-
dos a los particulares si media una norma le-
gal que defina su alcance y significado de
manera precisa. Para que un deber consti-
tucional sea exigible de un individuo en un
caso concreto se requiere, a diferencia de lo
que sucede con los derechos fundamenta-
les que son directamente tutelables, de una
decision previa del legislador consistente en
precisar

el alcance del deber constitucional, en esta-
blecer si de éste se derivan obligaciones es-
pecificas y en definirlas, asi como en senalar
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las sanciones correspondientes, respetando
principios de razonabilidad y proporcionali-
dad. Esto obedece a varios motivos dentro
de los cuales cabe mencionar los siguientes.
Primero, el mismo texto del articulo 95 de la
C.P. distingue entre los conceptos de deber
y el de obligacion. En efecto, la norma Supe-
rior tan solo acude a la nocién de obligacion
para calificar el cumplimiento de la Consti-
tucién y las leyes, la cual no esta supedita-
da a que una ley especifica la consagre. No
obstante, aun en este caso, es el legislador
el que ha de precisar las sanciones imponi-
bles a las personas que la incumplan. Se-
gundo, si bien los deberes constitucionales
tienen fuerza normativa, su objeto, estruc-
tura y fundamentacion son diferentes a los
de las obligaciones exigibles a las personas
en un caso concreto. Tercero, como Colom-
bia es una republica, una democracia, un
sistema participativo y pluralista y un Estado
Social de Derecho, no es de recibo una con-
cepcion de los deberes constitucionales que
justifique que se exija a las personas la rea-
lizacion de conductas que no han sido legal-
mente establecidas™®.

De acuerdo con lo anterior, en la sentencia citada
la Corte considerd inconstitucional la imposicion de
deberes a los particulares por medio de actos ad-
ministrativos puesto que solo la ley puede crear un
deber de los particulares, definir su contenido pre-
ciso, senalar su alcance, y establecer las conse-
cuencias juridicas de su incumplimiento.

Ademas, en este mismo espiritu, la Corte Constitu-
cional no ha permitido que por via jurisprudencial
se impongan a los particulares deberes que no han
sido previstos previamente en la ley. Por ejemplo,
en la sentencia SU-075 de 2018 la Corte recha-
z6 una ampliacién del fuero de maternidad que se
fundamentaba en el principio de solidaridad y que
iba mas alla de lo previsto en la ley para esa ga-
rantia laboral.
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Adicionalmente, en la imposicion de deberes, al li-
mitarse la libertad de las personas, se deben ob-
servar los parametros de proporcionalidad. Los
deberes que se impongan a particulares no solo
deberan estar previstos en una ley, es decir pre-
viamente deliberados y decididos por el Congreso,
sino que deberan ser razonables y proporcionales.
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4.5. Garantias
judiciales

Las empresas y los empresarios cuentan con un
sistema de justicia para hacer valer los anteriores
limites. De acuerdo con el articulo 229 de la Cons-
titucion, “[s]e garantiza el derecho de toda persona
para acceder a la administracion de justicia”.

Esto, en la practica, incluye el acceso a multiples
instrumentos. Entre ellos, la accion de tutela, que
puede ser ejercida tanto por personas naturales
como por personas juridicas. Al respecto, la Cor-
te Constitucional ha reconocido que las personas
juridicas son titulares de derechos fundamentales
y por lo tanto del derecho de acudir a la tutela pa-
ra protegerlos:

“Hay derechos de las personas juridicas,
que ellas pueden reclamar dentro del Esta-
do Social de Derecho y que las autoridades
se obligan a respetar y a hacer que les sean
respetados. Y, claro estd, entre la inmensa
gama de derechos que les corresponden, los
hay también fundamentales, en cuanto estre-
chamente ligados a su existencia misma, a
su actividad, al nucleo de las garantias que
el orden juridico les ofrece y, por supuesto, al
ejercicio de derechos de las personas natu-
rales afectadas de manera transitiva cuando
son vulnerados o desconocidos los de aque-
llos entes en que tienen interés directo o in-
directo. La naturaleza propia de las mismas
personas juridicas, la funcion especifica que
cumplen y los contenidos de los derechos
constitucionales conducen necesariamente
a que no todos los que se enuncian o se de-
rivan de la Carta en favor de la persona hu-
mana les resulten aplicables.

Pero, de los que si lo son y deben ser ga-
rantizados escrupulosamente por el siste-
ma juridico en cuanto de una u otra forma

se reflejan en las personas naturales que in-
tegran la poblacion, la Corte Constitucional
ha destacado derechos fundamentales como
el debido proceso, la igualdad, la inviolabili-
dad de domicilio y de correspondencia, la li-
bertad de asociacion, la inviolabilidad de los
documentos y papeles privados, el acceso a
la administraciéon de justicia, el derecho a la
informacién, el habeas data y el derecho al
buen nombre, entre otros.

En conexidad con ese reconocimiento, las
personas juridicas tienen todas, sin excep-
cion, los enunciados derechos y estan cobi-
jadas por las garantias constitucionales que
aseguran su ejercicio, asi como por los me-
canismos de defensa que el orden juridico
consagra. De alli que son titulares no sola-
mente de los derechos fundamentales en si
mismos sino de la accién de tutela para ob-
tener su efectividad cuando les sean con-
culcados o estén amenazados por la accidén
u omision de una autoridad publica o de un
particular.” ®©

Adicionalmente, pueden acudir a la accién publica
de inconstitucionalidad para cuestionar las leyes y
otras normas con rango de ley ante la Corte Cons-
titucional. Esta accion publica existe en Colombia
desde 1910 y es excepcional en el mundo por su
apertura y facilidad de acceso.

En otros lugares donde existe el control constitu-
cional, este se ejerce por los tribunales constitu-
cionales por peticion de determinadas autoridades
estatales o por grupos de parlamentarios. En Co-
lombia, cualquier ciudadano, un solo ciudadano,
puede utilizar la accion publica de inconstituciona-
lidad para que la Corte Constitucional determine si
una ley es o no inconstitucional. Esta posibilidad,

ademas de estar cobijada por el derecho de acce-
so a la justicia, es también un derecho politico, de
acuerdo con el articulo 40 de la Constitucion.

El Decreto 2067 de 1991, que regula las actuacio-
nes en la Corte Constitucional, inicialmente con-
templaba la posibilidad de presentar la demanda
de inconstitucionalidad a nombre de otra persona
natural o juridica.

En la sentencia C-003 de 1993, la Corte declard
inconstitucional esa posibilidad, debido a que, al
tratarse de un derecho ciudadano, no podia este
extenderse a las personas juridicas. Sin embargo,
a través de cualquier ciudadano que desee ejercer
este derecho, las empresas o los empresarios pue-
den cuestionar la constitucionalidad de las leyes.

La Corte Constitucional ha reconocido el rol que
juega el sector privado en la sociedad, y de esta
forma, al citar audiencias sobre distintos temas de
interés general y al solicitar intervenciones escritas
en los procesos de constitucionalidad, normalmen-
te tiene en cuenta a los gremios y a los diversos
sectores econdmicos interesados.

Garantias institucionales para la
libertad de empresa
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4 I Hay derechos de las personas
juridicas, que ellas pueden
reclamar dentro del Estado
Social de Derecho y que las
autoridades se obligan o
respetar y a hacer gue les sean
respetados. Y, claro estad, entre
l[a iInmensa gama de derechos
que les corresponden, los hay
tambiéen fundamentales, en
cuanto estrechamente ligados
A suU existencia misma, a su
actividad, al nucleo de las
garantias que el orden juridico
les ofrecel..] JF

Sentencia SU-182 de 1998

4.6. Garantias especi-
ficas en caso de de-
claratoria de estado de
emergencia

La Constitucion de 1991 limité las facultades del
Gobierno Nacional en la declaracion de estados de
excepcion. Mientras que la Constitucién de 1886
permitia la declaratoria del Estado de Sitio y del
Estado de Emergencia Econdmica con relativa-
mente pocos requisitos y con una amplia latitud
para la adopcion de medidas de manera unilateral
por parte del Presidente de la Republica y sus mi-
nistros, la Constitucion de 1991 regula minuciosa-
mente los requisitos, tanto de la declaratoria de los
estados de excepcion como de la expedicion de los
decretos legislativos.

El estado de emergencia econ6mica, social y eco-
l6gica estd contemplado en el articulo 215 de la
Constitucién. Este permite al Presidente de la Re-
publica declarar el estado de emergencia “por pe-
riodos hasta de treinta dias en cada caso, que
sumados no podran exceder de noventa dias en el
afno calendario”. Esto quiere decir que un estado
de emergencia no puede durar mas de treinta dias,
y el mismo no puede prorrogarse, como si ocurre
con el estado de conmocion interior.

El decreto declaratorio debe estar motivado y de-
be enviarse de manera inmediata a la Corte Cons-
titucional para que esta examine tanto la forma en
que fue expedido, como las motivaciones del de-
creto. Desde la sentencia C-004 de 1992, en que
la Corte reviso6 la declaratoria del estado de emer-
gencia expedida por el gobierno de César Gaviria,
esta ha revisado de fondo los motivos de las de-
claratorias, en contra de la tesis que anteriormente
sostenia la Corte Suprema de Justicia en el sentido
de que los actos declaratorios al ser actos politicos
no eran justiciables. Esta faculta de control judicial

Garantias institucionales para la
libertad de empresa

de las razones de la declaratoria ha permitido a la
Corte Constitucional, por una parte, invalidar esta-
dos de emergencia enteros por fundamentarse en
hechos que no constituian motivos sobrevinientes,
asi como condicionar estados de emergencia, im-
poniendo limitaciones a la facultad posterior para
dictar decretos legislativos.

Por ejemplo, en la sentencia C-254 de 2009, la
Corte declar6 inexequible la declaratoria del esta-
do de emergencia que se origind en la crisis de
las piramides, debido a que el decreto carecia de
motivacion®'.

En la sentencia C-252 de 2010, la Corte declaro
inexequible otra declaratoria de estado de emer-
gencia relacionada con la crisis del sistema de sa-
lud, debido a que los hechos que fundaron esta
emergencia no eran sobrevinientes y extraordina-
rios, y ademas el gobierno no habia agotado los
medios ordinarios para resolver los problemas
del sistema de salud®. En la sentencia C-216 de
2011, la Corte declar6 inexequible el decreto que
declaraba un segundo estado de emergencia por
la ola invernal de 2010-2011, el cual seguia un pri-
mer estado de emergencia que habia sido decla-
rado y avalado por la Corte. La Corte indicod que
los hechos no eran sobrevinientes y de hecho se
habian presentado durante la vigencia del primer
estado de emergencia®. Esta sentencia impidi6 al
gobierno adoptar varias medidas legislativas fun-
damentadas en el segundo estado de emergencia
declarado.

Por otra parte, en la sentencia C-122 de 1999,
la Corte condicion6 un decreto de estado de
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emergencia dictado por el gobierno, el cual se fun-
damentaba en la crisis financiera de ese ano. La
sentencia declaré la exequibilidad del decreto “pe-
ro solo en relacion y en funcion de las personas y
sectores materialmente afectados por las circuns-
tancias criticas a que éste alude y que son exclusi-
vamente los siguientes: los deudores individuales
del sistema de financiacion de vivienda UPAC; el
sector de las organizaciones solidarias que desa-
rrollan actividades financieras y de ahorro y crédito,
se encuentren o no intervenidas o en liquidacion;
y, las instituciones financieras de caracter publico.
En consecuencia, el Decreto No. 2330 de 1998, es
inexequible, en lo demas”.

En la sentencia C-145 de 2020, la Corte abord6
el estado de emergencia en el marco de la pan-
demia del Covid-19. La Corte analizé con deteni-
miento los fundamentos facticos de la declaratoria
de emergencia, a pesar de que el Covid-19 era un
hecho conocido, e hizo un analisis estricto de los
requisitos para esta declaratoria.

Posteriormente, en mas de cien sentencias se hizo
el control material de los decretos legislativos ex-
pedidos en esa época por el Gobierno nacional. La
Corte se pronuncid, por ejemplo, sobre un decre-
to legislativo que permitia terminar unilateralmen-
te los arrendamientos de locales comerciales por
parte de los arrendatarios. En la sentencia C-409
de 2020, declar6 inexequible este decreto debido
a que “la terminacion unilateral de los contratos de
arrendamiento de local comercial anula la auto-
nomia de la voluntad privada entendida como de-
recho, ya que, ademas de modificar la regulacion
pactada entre las partes con una formula genérica,
no promueve la negociacion entre ellas” *. Califico
el decreto como “muy problematico en términos del
principio de seguridad juridica, ya que abre la puer-
ta a intervenir, por la via de la legislacion extraor-
dinaria, incluso en el contenido de los contratos ya
celebrados, respecto de los cuales las partes cuen-
tan ya con unas condiciones a las cuales atenerse
y estan llamadas a cumplir de buena fe” .

Adicionalmente sefalé que “el cuerpo normativo
objeto de control dispuso una modificacion abrup-
ta a la regulacion referente a la terminacion de los
contratos de arrendamiento de local comercial, an-
te situaciones imprevistas, que desconoce el

principio de seguridad juridica” %. La Corte resaltd
que “el principio de seguridad juridica es especial-
mente importante en los estados de excepcion” 7.

En otros estados de emergencia, la Corte ha prote-
gido el derecho a la propiedad privada. En la sen-
tencia C-272 de 2011 declar6 exequible un decreto
legislativo que obligaba a contratistas del Estado
a poner a disposicion la maquinaria necesaria pa-
ra obras de emergencia en la ola invernal. La Cor-
te resaltdé que el decreto respetaba el derecho de
propiedad:

“En relaciéon con el derecho de propiedad,
se trata de una limitacion menor porque los
contratistas y concesionarios del Estado con-
servan la propiedad de la maquinaria, no se
trata de una expropiacion, pero con un de-
recho sobre su uso limitado por el Decre-
to, puesto que estan obligados a emplear la
maquinaria y los equipos de manera priorita-
ria en la atencion de la emergencia en la zo-
na proxima. En todo caso, los costos que la
prestacion del servicio genere son asumidos
por el Estado. Ademas, la limitacion es tran-
sitoria porque una vez solucionada la emer-
gencia recuperan la libre disposicion de dicha
maquinaria y equipos.” %

La anterior cita demuestra que, incluso en esta-
dos de emergencia, la propiedad y las libertades
economicas limitan la facultad del Gobierno para
legislar.

En términos generales, todos los decretos legis-
lativos son revisados de manera automatica por
la Corte Constitucional y se someten a un exa-
men formal asi como material. El examen material

incluye un juicio de finalidad, un juicio de conexidad
material, un juicio de motivacion suficiente, un jui-
cio de ausencia de arbitrariedad, un juicio de intan-
gibilidad, un juicio de no contradiccion especifica,
un juicio de incompatibilidad, un juicio de necesi-
dad, un juicio de proporcionalidad y un juicio de no
discriminacion®®.

De esta forma, el marco general de restriccion a los
estados de excepcion funciona como una garantia
a favor de la libertad de empresa y, en general, las
libertades economicas.

Garantias institucionales para la
libertad de empresa
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Los decretos legislativos son
revisados de manera automatica
por la Corte Constitucional y se
someten a un examen formal

asi como material. El examen
material incluye un juicio de

finalidad, de conexidad material,
de motivacion suficiente, de
ausencia de arbitrariedad,

de intangibilidad, de no
contradiccion especifica, de
incompatibilidad, de necesidad,
de proporcionalidad y de no
discriminacion.
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Herramientas
juridicas contra
medidas que
amenazan la
libertad de

empresa

Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la
libertad de empresa

En Colombia se ha respetado tradicionalmente la libertad de empresa y desde el Congreso y
el Gobierno, por regla general, se ha proporcionado un entorno juridico que favorece la inicia-
tiva privada. En esta seccion se detallan posibles medidas que podrian amenazar la libertad
de empresa y, junto con ella, los fines del Estado Social de Derecho, y los posibles argumen-
tos juridicos que podrian contrarrestar estas medidas.

5.1. Estigmatizacion y
otras formas de abuso
del discurso oficial

En los ultimos afios han surgido tendencias de dis-
curso antiempresarial en algunos sectores politicos
y de opinion publica. Este discurso en principio se
encuentra protegido por la libertad de expresion,
salvo que sea injurioso o en él se empleen hechos
falsos, inexactos o que maliciosamente busquen
causar un perjuicio a una determinada persona o
empresa.

Cuando ello ha ocurrido, la Corte Constitucional
ha concedido la tutela para proteger el buen nom-
bre comercial de la empresa'®. Sin embargo, es-
te discurso adquiere una connotacién distinta en
el evento de ser pronunciado, ya no por secto-
res especificos de la opinién, sino por un eventual
gobierno.

La libertad de expresion de los funcionarios pu-
blicos “tiene mayores limitaciones” que la de las
personas que no tienen esta calidad''. Por ese
motivo, por ejemplo, la Corte Constitucional ordend
a la alcaldesa de Bogota rectificar expresiones es-
tigmatizantes y discriminatorias contra ciudadanos
extranjeros, debido a que la informacion presenta-
da por ella “no supera un analisis de veracidad y
objetividad” %2,

Las afectaciones a la libertad de empresa, inclu-
yendo las medidas confiscatorias, empiezan con
discursos de estigmatizacion. Dos casos de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos relativos
a la confiscacién de medios de comunicacion priva-
dos permiten ejemplificar esta secuencia.

En 1997, una empresa operadora de un canal de
television en Perl publicd varios reportajes refe-
ridos a las violaciones de derechos humanos co-
metidos por el gobierno de Alberto Fujimori. En
respuesta, el gobierno peruano expididé un decreto
que permitia cancelar la nacionalidad a los perua-
nos naturalizados, entre los cuales se encontraba
el sefior Baruch lvcher Bronstein, de origen israeli
pero naturalizado en Peru y accionista mayoritario
del medio de comunicacion. El gobierno peruano
posteriormente revoco la nacionalidad del empre-
sario lo cual le impedia ser propietario de una em-
presa concesionaria de un canal y permitié que se
entregara la administracion de la compafria a unos
accionistas minoritarios favorables al gobierno. To-
da esta secuencia de hechos vino precedida de
un comunicado oficial del Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas, en la cual se denunciaba
al sefor lvcher de “llevar a cabo una campana di-
famatoria tendiente a desprestigiar a las Fuerzas
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Armadas” . La Corte Interamericana declar6 una
violacion de los derechos a la libertad de expre-
sion, nacionalidad, proteccion judicial, garantias
judiciales y propiedad privada. Como medidas de
reparacion, orden0, entre otras cosas, facilitar las
condiciones para que recuperara sus derechos co-
mo accionista mayoritario e indemnizarlo por el da-
Ao moral y las costas del proceso.

En Venezuela, la estacion de television Radio Ca-
racas Television, que operaba una concesion des-
de 1953, mantuvo una linea critica del gobierno
de Hugo Chavez desde que este se posesiono en
1999.

Después de haber apoyado las movilizaciones so-
ciales que llevaron al golpe de Estado de 2002,
RCTV fue objeto de intimidacion y estigmatizacion
por el gobierno de Chavez. El entonces presiden-
te reiteradamente acusé a esta compania de es-
tar “envenenando a la gente”, “tratar de quebrar el
pais” y de estar comprometida “con el golpismo,

el terrorismo y la desestabilizacién” asi como de
ser “enemigos del pueblo de Venezuela” '**. Con

posterioridad a estas declaraciones, el gobierno de
Venezuela decidié no renovar la concesion, deci-
sion que fue objeto de sentencia en 2015 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual ordend restablecer la concesién de la frecuen-
cia del espectro radioeléctrico a RCTV%,

Para solicitar y obtener la proteccion constitucional,
los empresarios no deben esperar a que los go-
biernos materialicen medidas confiscatorias u otras
contrarias a la libertad de empresa. Los discursos
de intimidacion y estigmatizacion contra sectores
empresariales pueden ser enfrentados por medios
judiciales por afectar injustificadamente el derecho
al buen nombre.

Adicionalmente, cuando la empresa se encuentra
vigilada por la Superintendencia Financiera, las in-
formaciones falsas o inexactas que puedan afectar
la confianza de clientes, usuarios, inversionistas o
accionistas de la empresa, pueden ser denuncia-
das como constitutivas del delito de panico econé-
mico, previsto en el articulo 302 del Codigo Penal.

Para obtener la proteccion
constitucional, los empresarios
NO deben esperar a que

los gobiernos materialicen
mMedidas confiscatorias u
otras contrarias a la libertad
de empresa. Los discursos de
iIntimidacion y estigmatizacion
contra sectores empresariales
pueden ser enfrentados por
medios judiciales por afectar
injustificadamente el derecho
al buen nombre.
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5.2. Excesos en la po-
testad reglamentaria

El articulo 189 de la Constitucion faculta al Presi-
dente de la Republica para

“11. Ejercer la potestad reglamentaria, me-
diante la expedicion de los decretos, resolu-
ciones y ordenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes.”

La potestad reglamentaria se encuentra limitada
por el ambito de las leyes. De acuerdo con el Con-
sejo de Estado,

“la funcién que cumple el Gobierno con el
ejercicio del poder reglamentario es la de
complementar la ley, en la medida en que
sea necesario para lograr su cumplida apli-
cacion, cuando se requiera por ejemplo,
precisar definiciones o aclarar etapas del pro-
cedimiento previsto en aquella, con el pro-
pbsito de permitir su ejecucion, pero ello no
conlleva la interpretacion de los contenidos
legislativos, como tampoco el modo de en-
cuadrar las distintas situaciones juridicas en
los supuestos que contiene. Para el ejercicio
de la atribucion en cuestion, el ejecutivo de-
be limitarse a desarrollar la ley y subordinar-
se a su contenido, en ese orden, no le esta
dado introducir normas que no se despren-
dan natural y l6gicamente de sus disposicio-
nes, ampliar o restringir el sentido de la ley,
como tampoco puede suprimirla o modificar-
la ni reglamentar materias que estén reserva-
das a ella, pues excederia sus competencias
e invadiria las asignadas por la Constitucion
al legislador [...]"1%

El exceso en la potestad reglamentaria es un vicio
de nulidad en los actos administrativos que afec-
ta el principio democratico, ya que constituye un

intento del Gobierno de invadir las competencias
del Congreso.

En contextos politicos en los cuales los gobiernos
tienen dificultades en la aprobacién de sus pro-
puestas legislativas, surge la tentacion de abusar
de la potestad reglamentaria, expidiendo por de-
creto las medidas que no han podido 0 no podran
ser aprobadas por medio del debate publico ante
las instancias politicas representativas.

Por tal motivo, es posible que en eventuales es-
cenarios contrarios a la libertad de empresa, las
mayores limitaciones se intenten, no por medio de
leyes, sino de actos administrativos que, con el pre-
texto de reglamentar las leyes, las excedan e inten-
ten anular la libertad de empresa. La arbitrariedad
administrativa constituye un riesgo para la seguri-
dad juridica y para las libertades econ6micas.

Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho que:

“la regla segun la cual el reglamento siempre

tiene como fundamento la ley, e igualmente,
toda disposicion reglamentaria debe guardar
conexidad con aquélla, es un desarrollo del
principio de reserva de ley, tributario del Es-
tado liberal, segun el cual la libertad y la pro-
piedad de los ciudadanos sélo pueden ser
limitadas por la Asamblea Legislativa, me-
diante la expresion de la voluntad soberana
del pueblo” 17,

Por lo tanto, “la extension del campo para ejercer la
potestad reglamentaria, no la traza de manera sub-
jetiva y caprichosa el Presidente de la Republica,
sino que la determina el Congreso de la Republi-
ca al dictar la ley'®”. Por lo anterior, “el desarrollo
de la potestad reglamentaria por el Gobierno exige

que la ley haya configurado previamente una re-
gulacion basica o materialidad legislativa, a partir
de la cual, el Gobierno puede ejercer la funcién de
reglamentar la ley con miras a su debida aplica-
cion, que es de naturaleza administrativa, y esta
entonces sujeta a la ley. Y es que si el Legislador
no define esa materialidad legislativa, estaria de-
legando en el Gobierno lo que la Constitucion ha
querido que no sea materia de reglamento sino de
ley. El requisito fundamental que supone la potes-
tad reglamentaria, ha dicho esta Corte, es la exis-
tencia previa de un contenido o materia legal por
reglamentar”®.

Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la
libertad de empresa
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En eventuales escenarios
contrarios a la libertad

de empresq, las mayores
imitaciones se intentan, por
medio de actos administrativos
que exceden e pretenden
anular la libertad de empresa.
La arbitrariedad administrativa
constituye riesgo para las
ilbertades economicas.

5.3. Trato
discriminatorio

Otro riesgo para la libertad de empresa se encuen-
tra en las eventuales medidas discriminatorias, las
cuales serian contrarias al articulo 13 de la Consti-
tucion, el cual sefiala que todas las personas “reci-
biran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por ra-
zones de sexo, raza, origen nacional o familiar, len-
gua, religion, opinién politica o filoséfica”.

Aunque las autoridades tienen prohibida la dis-
criminacion, tienen permitido introducir diferen-
ciaciones con criterios objetivos y razonables. La
razonabilidad de las distintas distinciones se eva-
lba a través de un juicio de razonabilidad, el cual,
como se ha explicado, es por lo general de inten-
sidad débil cuando se trata de una medida econo6-
mica'’®. Sin embargo, “en materia econémica una
norma que discrimine por razén de la raza o la opi-
nion politica seria claramente sospechosa y segu-
ramente el test leve no seria el apropiado” "'. En
tales casos, la norma estaria sujeta a un test es-
tricto, en el cual se debe demostrar la busqueda de
un objetivo constitucionalmente imperioso, y ade-
mas el juez constitucional debe indagar acerca de
la necesidad y la proporcionalidad en estricto sen-
tido de la medida.

Una administracion hostil a la libertad de empresa
puede, eventualmente, intentar discriminar a em-
presas de determinados sectores productivos de-
pendiendo de su opinion politica. En tales casos,
sera necesario demostrar el criterio discriminatorio
utilizado con el fin de impulsar a los jueces a em-
plear los criterios mas estrictos de control constitu-
cional respecto de las medidas.

Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la
libertad de empresa




Una administracion hostil a la
lbertad de empresa puede
iIntentar discriminar a empresas
de determinados sectores
productivos dependiendo de su
opinion politica. En tales casos,
serd necesario demostrar el
criterio discriminatorio utilizado
con el fin de impulsar a los jueces
a emplear criterios mas estrictos
de control de constitucional
respecto de las medidas.

5.4. Desviacion de
poder

Las decisiones hostiles a la libertad de empresa
pueden no mostrar sus intenciones abiertamente.
Existen decisiones que pueden presentarse publi-
camente como neutras, objetivas e incluso como
dirigidas a lograr el bienestar de la poblacion y el
interés general, pero que realmente estén guiadas
por un objetivo distinto, dirigido a perjudicar a de-
terminados particulares.

La jurisprudencia del Consejo de Estado conside-
ra la desviacion del poder como un vicio de nulidad
de los actos administrativos. La desviacion de po-
der ocurre en dos circunstancias: “aquellos casos
en que i) el acto o contrato administrativo es aje-
no a cualquier interés publico —venganza personal,
motivacion politica, interés de un tercero o del pro-
pio funcionario; vy, ii) el acto o contrato es adopta-
do en desarrollo de un interés publico, pero que no
es aquel para el cual le fue conferida competencia
a quien lo expide o celebra; categoria a la que se
aproxima igualmente la desviacion de procedimien-
to en la que la administracién disimula el contenido
real de un acto, bajo una falsa apariencia, recu-
rriendo a un procedimiento reservado por la ley a
otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades
o de suprimir ciertas garantias” ''2.

Esta doctrina de desviacion de poder puede permi-
tir eventualmente cuestionar decisiones administra-
tivas que busquen, bajo un manto de objetividad,
castigar o perjudicar a determinadas empresas o
sectores econémicos.

La Corte Constitucional ha sido muy cautelosa en
declarar inconstitucional una ley por desviacion de
poder. En 1998, considerd una demanda contra la
Ley 335 de 1996 que alegaba que esta ley bus-
caba “ generar consecuencias y cargas negativas
para las programadoras que habian informado am-
pliamente y desplegado actividades de periodismo

Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la
libertad de empresa

investigativo sobre el proceso 8000”. La Corte se
declar6 inhibida en el caso concreto debido a que,
en su concepto, se presentaba el fenébmeno de la
cosa juzgada. Sin embargo, en abstracto admitio la
posibilidad de que una ley pudiera incurrir en el vi-
cio de desviacion de poder:

“La Corte admite la posibilidad de que se
pueda invocar la desviacién de poder o de
las atribuciones propias del legislador que la
Constitucion le confiere, como motivo para
excluir del ordenamiento juridico una disposi-
cion inconstitucional, pero advierte que aqué-
lla no es, como en el derecho administrativo,
una causal que pueda invocarse en forma
autbnoma para pretender la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma; se requie-
re, por consiguiente, que se alegue y se de-
muestre por el demandante, en cada caso,
que la finalidad perseguida por el legislador
es contraria a las normas que en concreto
recogen los valores, los principios, los dere-
chos, los deberes y los fines constitucionales.

Consecuente con lo anterior estima la Sa-
la que se trasgreden las normas receptoras
de los aludidos valores, por via de ejemplo,
en los siguientes casos: |) cuando la ley tie-
ne una finalidad discriminatoria, es decir, no
realiza el principio de igualdad; Il) cuando se
desvia la voluntad legislativa del norte que le
impone la Constitucion de asegurar el respe-
to a la dignidad humana, y de realizar los fi-
nes esenciales del Estado (arts. 1y 2 C.P.);
IIl) cuando el érgano legislativo se aparta del
fin de consultar la justicia, el interés general
y el bien comun, y decreta “actos de proscrip-
cion o persecucion contra personas naturales
o0 juridicas” (arts. 133 y136-5).” '3

Asi, por ejemplo, si respecto de una ley se demues-
tra un animo persecutorio contra una empresa o
grupo de empresas, esta podria eventualmente ser
cuestionada ante la Corte Constitucional por des-
viacion de poder.




Sirespecto de una ley

se demuestra un animo
persecutorio contra una
empresa o grupo de empresas,
esta podria eventualmente

ser cuestionada ante la Corte
Constitucional por desviacion de
poder.

5.5. Desconocimien-
to de la seguridad ju-
ridica y la confianza
legitima

Por ultimo, cabe recordar el concepto de confianza
legitima que protege a la empresa de cambios in-
tempestivos en el entorno juridico, incluyendo cam-
bios abruptos en la legislacion o en la regulacion.
La confianza legitima no impide los cambios ni con-
gela las normas, pero si exige que a quienes se
vean afectados por los cambios se les proporcio-
nen el tiempo y los medios para hacer una transi-
cion hacia la nueva situacion.

La Corte Constitucional ha admitido que el respeto
por la confianza legitima forma parte del derecho
colombiano, desde la sentencia C-478 de 1998, en
la cual la Corte senald que:

“Se trata entonces de situaciones en las cua-
les el administrado no tiene realmente un de-
recho adquirido, pues su posicion juridica es
modificable por las autoridades. Sin embar-
go, si la persona tiene razones objetivas pa-
ra confiar en la durabilidad de la regulacion, y
el cambio subito de la misma altera de mane-
ra sensible su situacion, entonces el principio
de la confianza legitima la protege. En tales
casos, en funcién de la buena fe (CP art. 83),
el Estado debe proporcionar al afectado tiem-
po y medios que le permitan adaptarse a la
nueva situacién. Eso sucede, por ejemplo,
cuando una autoridad decide subitamente
prohibir una actividad que antes se encon-
traba permitida, por cuanto en ese evento,
es deber del Estado permitir que el afectado
pueda enfrentar ese cambio de politica.” '*

Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la
libertad de empresa

La confianza legitima no impide que se realicen
cambios en la legislacion. Sin embargo, permi-
te cuestionar los cambios subitos, con el fin de
otorgar a los particulares el tiempo y medios para
adaptarse a la nueva politica.

En la sentencia C-007 de 2002, la Corte incluso
admitio la posibilidad de aplicar la confianza legi-
tima respecto de la modificacion y eliminacion de
exenciones tributarias, aunque en el caso concreto
no encontré probados los elementos que la confi-
guran. En esta oportunidad, advirtié que “la segu-
ridad juridica no impide cambios en las reglas de
juego pero si exige que éstos no se hagan arbitra-
ria y subitamente sin consideracion alguna por la
estabilidad de los marcos juridicos que rigen la ac-
cion de las personas y en desmedro de la previsi-
bilidad de las consecuencias que se derivan para
los particulares de ajustar su comportamiento a di-
chas reglas” ''®.




Herramientas juridicas contra
medidas que amenazan la

La confianza legitima no impide
que se realicen cambios en

la legislacion. Sin embargo,
permite cuestionar los cambios
subitos, con el fin de otorgar a los
particulares el tiempo y medios
para adaptarse a la nueva
politica.
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La funcion social

de las empresas

es tan amplia

que la libertad

de empresa es
constitucionalmente
valorada por razones
que van mas alla

de su contribucion

a los impuestos

y al trabajo.

Por tal motivo,

la Constitucion
protege la liberad
de empresa.

La realizacion de

los fines del Estado
Social de Derecho
requiere un buen
funcionamiento de
los mercados, con

un grado amplio

de libertad para

que las personas
concurran a la oferta
de bienes y servicios.
La Constitucion de
1991 no admite un
sistema de economia
centralmente
planificada.




Las empresas son
organizaciones
medulares de

la sociedad civil
que contribuyen
al pluralismo
democradtico y
representan una
manera de participar
en la vida de la
nacion amparada
por el principio

de democracia
participativa.

La ciudadania

activa con derechos,
contemplada en la
Constitucion de 1991,
incluye la concepciodn
de un ciudadano
que participa en la
vida econdmica de

la Nacion por medio
del emprendimiento
y en ejercicio de

sus libertades
economicas.




La libertad de empresa
En el ejercicio de la contribuye a realizar los
libertad de empresa fines del Estado Social
estdan involucrados de Derecho. Entre ellos,
varios derechos la prestacion eficiente
fundamentales. de los servicios publicos,

Entre ellos el libre el acceso al creditoy
desarrollo de |la al sistema financiero,

personalidad, la a vivienda digna, la
dlgnldad hum(]nq, ibertad de informacién,
To1 s @] el a cob.ertura .de saluc?l, la
asociacion. el seguridad allme.njcarla,

’ el acceso a servicios
deref:ho alo digitales, la educacion,
propiedady el acceso a la cultura,

!C' Iibe.rtad.(’:Ie el derecho al trabajo
Investigacion. y el derecho a escoger
profesion u oficio.




La Constitucion
contempla
diversas garantias
institucionales
para la libertad
de empresa:

La libertad de empresa
contribuye a realizar los
fines del Estado Social
de Derecho. Entre ellos,
la prestacion eficiente
de los servicios publicos,
el acceso al creditoy

al sistema financiero,

a vivienda digna, la
ibertad de informacién,
a cobertura de salud, la
seguridad alimentaria,
el acceso a servicios
digitales, la educacion,
el acceso a la cultura,

el derecho al trabajo

y el derecho a escoger
profesion u oficio.




Contempla garantias

sustantivas,

como el principio
de legalidad, las
limitaciones al
poder de expropiar
incluyendo la
indemnizacion justa,
previay plena,
acoge el concepto
de expropiacion
iIndirecta y prohibe
las penas de
confiscacion.

Establece limites a
los posibles limites

a la libertad de
empresa. Exige que
las intervenciones del
Estado sean mandadas
por la ley (reserva
legal), respeten el
nucleo esencial de la
libertad de empresa
(ej. no invadan los
asuntos internos de
una empresa), y sean
razonables a la luz
del fin buscado.



Impide que se
impongan deberes a
los particulares que
No se encuentren
previstos en

la ley o0 sean
desproporcionados.

Contempla garantias
judiciales, incluyendo
el acceso a la tutelay
a la accion publica de
inconstitucionalidad, y
otras acciones publicas.




Impide adoptar
medidas arbitrarias
en el marco de

un estado de
emergencia. La

Corte Constitucional
debe verificar los
motivos del estado de
emergencia, y ademds
puede limitar las
medidas a adoptar,
asegurando que

sean proporcionales
y respeten la

libertad economica

y el derecho de
propiedad.

Existen distintas medidas
que amenazan la libertad
de empresa. Entre ellas,
la estigmatizacion del
sector empresarial en

el discurso oficial, el
exceso en la potestad
reglamentaria, el trato
discriminatorio, la

desviacion de podery
el desconocimiento de

la seguridad juridica

y confianza legitima.
Para cada uno de estos
comportamientos,

la Constitucion

preve herramientas
juridicas que permiten
contrarrestarlos.
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