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La clasica discusion generada en torno
al papel que el Estado debe asumir en su
relaciéon con la economia aun pervive entre
quienes defienden modelos econdémicos
de mayor libertad de mercado, y quienes
por su parte enarbolan las banderas de la
economia planificada. La relacion entre
derecho y economia no ha escapado
a esta discusiéon y, por lo mismo, los
ordenamientos juridicos modernos tienden
a incorporar regulaciones de caracter
normativo en las que definen o establecen
las principales reglas a las cuales debe
sujetarse el aparato estatal para procurar el
desarrollo econdémico de sus poblaciones.
En este contexto, el presente trabajo realiza
una aproximacion conceptual al derecho
econdmico como puente que enlaza
elementos de la economia con el papel
otorgado al Estado desde la Constituciéon
Econdémica, para definir, a partir de ello,
la forma en que la Constitucion Politica
ha estructurado el modelo econémico
colombiano a partir del concepto de
economia social de mercado, y de esta
manera analizar algunos de sus principales
elementos como son, la garantia de
derechos de contenido esencialmente
econdmico, y la funcién de regulacion
econdmica necesaria ante las denominadas
fallas del mercado.
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INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 dispuso el modelo de Estado acogido por el pueblo soberano de
Colombia, para lo cual asumid que a partir de su vigencia, nuestro Estado entraria a hacer parte de los
Estados que en sus ordenamientos acogieron el modelo de Estado Social de Derecho, cambiando de
esta forma el paradigma del papel del Estado frente a la sociedad, y del papel del Derecho frente a los
individuos que la conforman.

De esta manera, el Estado Social de Derecho Colombiano dispuso en su nueva Carta Politica un
variado catélogo de reconocimientos politicos a sus habitantes, para los cuales debe desplegar toda su
accion y esfuerzo, a fin de asegurar su garantia efectiva de manera permanente y progresiva.

La garantia de este catélogo de derechos no supone de manera exclusiva el establecimiento de
deberes negativos a cargo del Estado, vale decir, el Estado frente a tales reconocimientos no solamente
ostenta deberes generales de abstencion o de no transgresion. Para ello también debe desplegar
todo un espectro de acciones positivas que garanticen su efectivo cumplimiento, lo que de otra
manera implica la generacién de escenarios propios de reconocimiento, y la inversién de recursos que
representen su observancia progresiva.

De alli se colige que los derechos reconocidos por la Constitucion no solo representan para el Estado
obligaciones generales de abstencion (deberes negativos), sino que también llevan consigo una carga
prestacional implicita, necesaria para su efectivo reconocimiento.

La generacion de ambientes de reconocimiento y la determinacién de los aspectos prestacionales
de los derechos constitucionales no encuentran otra herramienta més efectiva dentro de la misma
Constitucion, que la estipulacién de un régimen econdémico a través del cual el Estado se obliga a
garantizar la libertad econdmica de sus asociados, a garantizar condiciones de libre competencia en
las actividades econdmicas que estos ejecuten, y a invertir recursos y ejecutar acciones en los casos
en los que las condiciones del mercado no permitan el desarrollo efectivo de las libertades y derechos
consagrados en la Carta Politica.
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Es asi como la Constitucion Econdmica determina la asuncién de un modelo de economia social de
mercado, a través del cual la garantia de los derechos constitucionalmente reconocidos a los asociados,
parte del aseguramiento de sus libertades econémicas en condiciones de mercado y asume un papel
interventor bajo el cual el Estado, a través de la regulacion econdmica, intenta solventar las fallas de
un mercado que, al no funcionar de manera eficiente, trae como consecuencia el desconocimiento de
las libertades de empresa y de competencia, y de contera la falta de garantia de los demds derechos
reconocidos en la Carta Politica de 1991.

El Derecho Econdmico se convierte asi en una herramienta de anélisis y ejecucion de un modelo
econdmico bajo el cual el Estado Colombiano asume el reconocimiento de las cargas que le son propias
derivadas del concepto y las implicaciones del Estado Social de Derecho, pero ademas de ello asume
la obligacion de intervenir a través de regulacidn, entre otros mecanismos, cuando las condiciones de
mercado impiden la garantia efectiva de las libertades y derechos constitucionalmente reconocidos.

De alli que en el marco de un analisis de nuevas tendencias del derecho, el derecho econémico y la
regulacion econdmica en el Estado Colombiano se conviertan en un objeto de estudio novedoso que
no se limita a la aplicacion de conceptos de las ramas tradicionales de estudio del derecho, sino que
requiere de un andlisis interdisciplinar que recoge los aportes de cada una de las especialidades de la
ciencia juridica, para constituir una rama que pretende autonomia e independencia y que se nutre de
los conceptos de la Economia y del Derecho.

Es en este sentido en el que se dirige el objeto de estudio del presente trabajo, pues, teniendo en
cuenta la realidad normativa de nuestro complejo ordenamiento juridico, vale la pena preguntarse si
en el escenario regulatorio en el que nos encontramos, puede hablarse de la existencia en Colombia
de un conjunto normativo cuyo objeto de estudio sea la ordenacién juridica de la economia y que
pueda asociarse al concepto de Derecho Econdmico, o si por el contrario nuestro ordenamiento sigue
desarrollando instituciones cuyos contenidos y finalidades sean objeto de estudio de las tradicionales
ramas de estudio del Derecho.

La utilidad de este planteamiento no es de menor importancia, toda vez que al presentar tal definicion
se pueden constituir nuevos escenarios de analisis de nuestras instituciones juridicas y abrir el estudio del
derecho a una vision periférica de la realidad que integre el andlisis juridico a un analisis interdisciplinar
cuyos resultados servirdn para la mejor comprensidn de esa realidad, y en el caso particular de este trabajo,
de nuestra realidad econémica cambiante, y de esta manera promueva la creacion de instituciones que
respondan de manera efectiva y eficiente a nuestras necesidades.

En tal sentido, la propuesta de este trabajo se centra en reconocer y asumir la conformacion de
un particular objeto de estudio en el Derecho colombiano, como es lo es la ordenacion juridica de
la economia, que requiere de un abordaje interdisciplinar de sus problemas y del reconocimiento
normativo de ciertas garantias ciudadanas y facultades institucionales para asegurar el cumplimiento
de los fines y cometidos estatales previstos en la Constitucion, y que se reconoce como “Derecho
Econdmico”.
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Para tal fin, el objetivo general de este estudio se centra en identificar una aproximacion conceptual
de esta especial rama de estudio del Derecho, para establecer si tal definicion encuentra en el
ordenamiento juridico colombiano un conjunto normativo de integracién que permita dar cuenta de
su existencia, o por lo menos de la generacién de una especial forma de abordar el andlisis de los
problemas econdmicos de nuestra realidad.

Hablar de Derecho Econémico como un nuevo escenario de anlisis supone una propuesta
integradora que no desconoce los aportes realizados hasta el momento por las demds ramas de estudio
del derecho como lo pueden ser el derecho constitucional, el derecho administrativo y el derecho
mercantil, sino que por el contrario, nutriéndose de ellos aborde con un criterio de especialidad los
problemas actuales que se evidencian en torno a la ordenacion de la economia.

Para ello serd necesario entonces realizar una aproximacion conceptual sobre el Derecho Econdmico
que, como escenario interdisciplinar de estudio asume aportes tanto del derecho como de la economia,
razon por la cual se abordara una construccion conceptual desde los aportes que a ello puedan brindar
los principales modelos de la teoria econdmica, de manera tal que se establezca una descripcion
general de su contenido, para establecer con algun criterio de certeza el papel que el Derecho
Econémico cumple en el ordenamiento juridico, y como éste, a través de la requlacion econdmica, se
convierte en una herramienta esencial para el efectivo cumplimiento de los derechos reconocidos en la
Constitucion de 1991.

Seguido de lo anterior se pretenderd identificar los principales instrumentos normativos que dan
cuenta de la existencia de este particular drea de estudio juridico, abordando con ello la integracion
de la reconocida constitucion econémica, de su contenido, de los derechos econdmicos de los
ciudadanos en ella reconocidos, y de los instrumentos institucionales otorgados a las autoridades para
la ordenacion juridica de la economia, en donde cobrara especial relevancia el concepto de regulacion
econdmica, cuyo abordaje se realizard en la tltima parte del presente trabajo.

Finalmente, como ya se ha dicho, se abordardn los fundamentos de la denominada regulacién
econémica, para de esta manera comprender uno de los principales instrumentos normativos
utilizados en el derecho colombiano para dar aplicacion a esta figura, y que se representa de manera
especifica en el dmbito de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

Lo anterior serd desarrollado a través de la configuracién de cuatro capitulos, el primero de ellos
dedicado a la aproximacion al concepto de Derecho Econdmico; el sequndo y el tercero dedicados a la
descripcion y andlisis de los principales instrumentos normativos que integran el derecho econdmico
colombiano entre los que se encuentran la Constitucién econémica, instrumento en el que se define
el modelo juridico econémico de economia social de mercado aplicable en nuestro ordenamiento
(capitulo sequndo), y a la comprension de los principales derechos econémicos de que son titulares
los residentes en el territorio nacional (capitulo tercero); para finalizar con un capitulo que analice los
fundamentos de la regulacion econdmica y describa la manera como aquella ha sido acogida en el
modelo de prestacion de servicios ptblicos domiciliarios en nuestro estado.
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Todo ello desarrollado a través de una metodologia de cardcter cualitativo, en la que, ademds de
desarrollar elementos de cardcter descriptivo se abordan propuestas de andlisis frente a las distintas
categorias abordadas.

Se espera entonces que con este trabajo el lector asuma una mejor comprension de las instituciones
que integran nuestro derecho de la economia, a partir del reconocimiento de conceptos e instituciones
que requieren de un estudio interdisciplinar para su asimilacién y aplicacién.
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Capitulo |

DERECHO ECONOMICO: APROXIMACION CONCEPTUAL Y ANALISIS
DESDE LOS PRINCIPALES MODELOS DE LA TEORIA ECONOMICA

Desde la perspectiva juridica el analisis sobre la asuncion del modelo econémico colombiano debe
partir de la conceptualizacion misma del Derecho Econdmico y de la descripcion y estudio del régimen
econémico previsto en el Titulo XII de la Constitucion, denominado “La Constitucién Econdmica”;
situacion que al tenor de las interpretaciones expuestas por la Honorable Corte Constitucional
Colombiana (Sentencias (-265 de 1994 y (-644 de 2012, entre otras), no representa la aplicacién de un
modelo econémico especifico y petrificado, sino la determinacion de un modelo estructurado segin los
derroteros de los diferentes contextos econémicos desarrollados en las diversas coyunturas, y segun las
politicas econdmicas que frente a tales contextos formulen las autoridades estatales instituidas para
ello desde la misma Constitucion, en cumplimiento y garantia del principio democrético, que deja a la
dindmica de las mayorias el direccionamiento de la politica econdémica, ello por supuesto, respetando
los derechos constitucionales fundamentales de los ciudadanos.

Por ello, antes de analizar la caracterizacion juridica del modelo econdmico asumido por la norma
superior, se hace necesario establecer la conceptualizacién, el contenido y los més relevantes alcances
del concepto de Derecho Econémico, todo ello derivado de un andlisis de los elementos que a este
concepto le aportan los principales modelos formulados por la teoria econémica. Solo de esta forma
se podré entender la configuracion del modelo juridico-econémico a través del cual las instituciones
juridicas colombianas pretenden ordenar las relaciones que se desarrollan entre los agentes econdmicos
que interacttian en el Estado colombiano.
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Es aqui donde la diferencia entre Derecho y Economia comienza a suftir un marcado y progresivo
desvanecimiento, y en donde la brecha disciplinar existente entre abogados y economistas comienza a
desdibujarse para integrar una nueva disciplina de estudio en la que las dindmicas del mercado deben
seranalizadas y dinamizadas desde los aportes del ciencia juridica, y en donde los fines, procedimientos
y productos del derecho deben responder a las distintas configuraciones analizadas por la ciencia
econdmica, pues como ya se ha mencionado en la introduccion de este texto, el andlisis del derecho
econdmico encuentra su fundamento en la interdisciplinariedad de estas dos ciencias sociales que,
aunque en principio sustancialmente distintas, encuentran un punto relevante de convergencia en lo
que refiere a la ordenacion del sistema econdmico.

Asi lo expresa Arifio al afirmar que “(...) las dos manifestaciones fundamentales de la relacion entre
Derecho y Economia (. . .) pueden sintetizarse asi: [i] El Derecho debe configurar el sistema econémico. [ii]
El andlisis econdmico debe inspirar y fundamentar la interpretacion juridica.” (2003, p. 58).

Ental sentido, el derecho entendido en sentido objetivo como conjunto de normas expedidas por la
autoridad competente y legitimadas por el pueblo soberano para la garantia de la convivencia social, y
la economia como la ciencia social que se encarga del estudio de las relaciones sociales de produccion
para la asignacion de recursos escasos (Cuevas, 1984, p. 5), se integran en un mismo escenario a través
del Derecho Econdmico para garantizar el funcionamiento ordenado del sistema econdmico y de esta
manera garantizar en el mayor grado posible la armonia en las relaciones sociales.

1. Aproximacion a la delimitacion y alcances del Derecho Econémico.

Definir el Derecho Econémico como una rama de la ciencia juridica que pretende delimitar la accién
del Estado, asi como ordenar la de los particulares en la dindmica de las relaciones econdémicas para
propender por la estabilidad del sistema econdmico resulta ser una acepcion bastante aproximada,
pues enmarca este concepto en la relacién intrinseca que debe existir entre Derecho y Economia, que
no estuvo clara durante algunos periodos del desarrollo del pensamiento econémico y mucho menos
durante algunos periodos de configuracién de la teoria juridica.

Hablar de Derecho Econdmico supone, entonces, entender la necesaria relacién de coexistencia que
debe impregnar alas dindmicas de mercado, vale decir, el comportamiento e interaccién de los agentes
econdmicos, y a las finalidades de la ciencia juridica, para de esta forma lograr el cumplimiento de los
fines del Estado propuestos en la Constitucion, a partir de la ejecucion concreta de las normas que
regulan el sistema econdmico juridicamente acogido.

Como lo expone Witker (1999) “(...) en la evolucidn histdrica de la sociedad actual ha habido una
interaccion entre los cambios econémicos y las instituciones del derecho, de cuyos dinamismos, el derecho
econdémico surge como una nueva rama del derecho publico (...)". (p. 3).
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De esta manera, se inicia afirmando que la configuracion del Derecho Econdmico, aunque — como
se reconocerd en breve — se nutra de otras ramas del Derecho para su comprension y aplicacién,
se consolida y desarrolla principalmente en el Derecho Publico, vale decir, sus mds importantes
instrumentos normativos de configuracion se encuentran incorporados en contenidos propios del
Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo, por lo cual el profesor espafiol Laguna de Paz
(2018), siguiendo la tradicién de estudio de célebres autores como Garcia de Enterria, Gaspar Arifio y
otros doctrinantes del Derecho Publico, ha consentido en llamarlo “Derecho Administrativo Econémico”

Al considerar entonces los fundamentos de esta especial y novedosa rama del Derecho, o si se
quiere, de esta subespecialidad del Derecho Administrativo, el profesor Arifio establece una relacion
directa entre Derecho y Economia cuando afirma que el Derecho debe propender por la delimitacion
y configuracion del sistema econémico, pues para lograr la eficiencia econdmica resulta del todo
necesaria la configuracion de unas reglas de juego que doten al sistema de estabilidad y de sequridad
juridica, delimitando asi, algunos de los aspectos esenciales de su contenido:

“No hay eficiencia econémica posible sin instituciones fuertes y estables. La mejor economia
exige sequridad juridica en las instituciones estatales (tribunales, administracién, fuerzas
de orden publico, sistema de garantias y publicidad de los derechos, entes reguladores, etc.)
(...) Este marco institucional estatal es un factor esencial para la creacion de riqueza. Sin
Estado no hay mercado. Y asi, economia y justicia se implican y refuerzan”. (2003, p. 59).

A partir de lo descrito por el profesor espafiol, se pueden determinar algunos de los contenidos que
interesan al Derecho Econdmico: el primero de ellos se relaciona con la eficiencia econémica, discusion
inacabada en el terreno de la economia que se dirige a indagar la manera mas adecuada para asignar
los recursos escasos en una sociedad, para lo cual la teoria econdmica ha sido prospera en proponer
diferentes modelos que tiendan a la obtencion de la tan anhelada y discutida eficiencia.

Sin embargo, al margen de la consideracion que se tenga en torno al concepto y alcance de la
eficiencia econémica, pues dependiendo de las convicciones ideoldgicas y tedricas de cada individuo
tal apreciacion puede cambiar, se considera que el Derecho Econémico debe propender precisamente
por la asignacién mas dptima de los recursos escasos, vale decir, por que el sistema econdmico logre,
a partir de sus instituciones, la mejor asignacién de recursos posible entre los agentes econémicos.

Unsegundo elemento que se relaciona con la afirmacién que se acaba de proponer, esta relacionado
con la estabilidad institucional, o lo que en términos del Derecho se conoce como seguridad
juridica: el Derecho econémico se instituye como un conjunto de normas que tienden a ordenar el
sistema econdmico para propiciar su estabilidad, y para lograr tal estabilidad de se debe contar con
la estabilidad en las instituciones, de manera tal que los agentes econémicos puedan formular sus
expectativas racionales en un contexto de tranquilidad, sin temor a que en cualquier momento les
sean modificadas las reglas de juego, desde esta perspectiva la sequridad juridica se convierte en un
elemento esencial del Derecho Econémico que consiste en garantizar la estabilidad de las instituciones
regulatorias con el fin de conservar ambientes que propicien la interaccion de los agentes econémicos.




Derecho econémico y regulacion econémica en Colombia

Y por Ultimo, esta sequridad juridica solamente se logra a través de dos instrumentos principales:
el primero de ellos se relaciona con la garantia de que las normas que favorecen la interaccién de los
agentes econdmicos no van a ser modificadas, o que en caso de que lo sean incorporen las transiciones
necesarias para no generar una afectacion importante en estas interacciones (estabilidad institucional
o estabilidad en las reglas de juego); y el sequndo corresponde a la robustez del aparato estatal para
la garantia de tales interacciones, que por su parte exige la permanencia y estabilidad de instituciones
(no entendidas estas como reglas de juego sino como organizaciones que hacen parte del aparato
estatal) que permitan dirimir los conflictos que se generen entre los agentes econémicos, asi como
garantizar que la conducta de tales agentes no atente contra la estabilidad o funcionamiento del
sistema.

De esta manera, segun la concepcién propuesta por el profesor espafiol, el Derecho Econdmico
desde la doctrina internacional ha sido entendido como un conjunto de “(...) normas e instrumentos
juridicos a través de los cuales el Estado dirige la actividad econdmica; fundamentalmente la Constitucion
econdmica, y, como consecuencia, el Derecho Administrativo econdmico.” (Arifio, 2003, p. 67).

En similar sentido, tal y como lo afirma E. R. Huber, el Derecho Econémico puede entenderse como
“(....) el conjunto de estructuras y medidas juridicas con las cuales, utilizando facultades administrativas,
la administracion publica influye en el comportamiento de la economia privada” (Huber en Witker, 1999,
p. 5), acepcion esta que si bien logra determinar la funcién requladora derivada de las facultades
econdmicas previstas en la mayoria de ordenamientos econémicos del mundo, deja de lado una
concepcion general de la participacion del Estado en el Derecho Econdémico, que no solamente se
circunscribe a la accion de la administracion publica, sino que también se soporta en decisiones de tipo
legislativo e incluso judicial, como se verifica de manera especifica en el caso colombiano.

De esta manera consideramos que el Derecho Econdmico, aunque para algunos autores — como
ya se mencion6 — corresponde a una rama especifica de especialidad del Derecho Administrativo, no
se circunscribe tnicamente al ejercicio de la actividad administrativa, sino que, en un sentido més
amplio, en su configuracidn interviene también la rama legislativa, quien en el ordenamiento juridico
colombiano es la primera autoridad llamada a intervenir en asuntos econdmicos en virtud de la
aplicacién y garantia del principio de democracia participativa, tal y como lo expresan las facultades
contenidas en los numerales 11, 12, 13, 19, 21 y 22 del articulo 150 de la Constitucion de 1991,
entre otras normas de jerarquia constitucional; y en su aplicacion la rama judicial, quien en términos
generales esta encargada de resolver los conflictos que se generen en relacién con las interacciones de
los individuos o de estos y el Estado.

(Con todo ello, puede afirmarse entonces que el Derecho Econdmico corresponde a una rama
del derecho que tiene como objeto de estudio la manera como el Estado ordena juridicamente su
economia, vale decir, el Derecho Econdmico tiene como objeto el desarrollo y ejecucion del modelo
econdmico asumido por el Estado, a partir de los preceptos, orientaciones y limites dispuestos en la
Constitucion Econémica y en las regulaciones que subyazcan a las preceptivas de orden superior, ya
sean de cardcter legislativo o administrativo.
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Ello por su parte permite afirmar, como lo expresa Witker, que la definicion de Derecho Econdmico
como una moderna rama del derecho publico supone la determinacion de varios postulados o
finalidades, a saber:

“1. Organizar la economia macro juridica a nivel zonal. 2. Asignar al Estado un poder
requlador eficiente. 3. Fomentar los mecanismos de mercado. 4. Buscar conciliar intereses
generales con los privados nacionales o extranjeros. 5. Sancionar las prdcticas desleales y
restrictivas o monopodlicas. [Y] 6. Las normas tienen mds cardcter zonal e internacional que
internos o nacional” (1999, p. 6).

Las anteriores finalidades propuestas por el autor podrian entonces agruparse en dos conjuntos
de instrumentos normativos que son competencia del Derecho Econémico a saber: de un lado los
instrumentos normativos que otorgan competencias a las autoridades estatales para propender por la
estabilidad del sistema econdémico, y de otro, los instrumentos normativos que regulan las relaciones
de los agentes econémicos precisamente para propiciar tal estabilidad.

Es asi como se entiende que el Derecho Econdmico esta integrado interdisciplinarmente por
elementos de la economia y del derecho, y concretamente del derecho mercantil o derecho de los
negocios, normas a través de las cuales se regula el comportamiento de los agentes econémicos
para propiciar la sequridad juridica y la estabilidad del sistema, y normas del derecho administrativo
(Arifio, 2003) y del derecho constitucional, pues como se observa, esta novedosa rama del derecho
pretende de una parte, organizar y garantizar la estabilidad macroeconémica, asignar al Estado un
poder requlador eficiente y generar compatibilidad entre el interés general y los intereses particulares
— objetivos que son en su esencia de la drbita de competencia del derecho pdblico —, y de la otra,
fomentar los mecanismos de mercado para lo cual le otorga al Estado la obligacién de orientar el
acceso y permanencia de los privados en los diferentes mercados a través de la delimitacion juridica
de la libertad de empresa o de derechos similares, asi como sancionar las prcticas que se consideren
desleales o restrictivas de la competencia y que atenten contra los derechos del consumidor —
determinaciones propias del objeto de estudio del derecho mercantil.

Partiendo entonces de la configuracion del Derecho Econdmico como una rama del derecho que
se encarga de ordenar el sistema econémico a partir de diversas regulaciones que establecen un
margen de competencia del Estado frente a las dindmicas de mercado, vale decir, frente a mercados
competitivos y eficientes asi como mercados de acceso limitado e ineficientes, resulta prudente afirmar
que tal conceptualizacién no ha sido clara durante todos los periodos del desarrollo de la historia
econémica moderna, por lo que resulta procedente establecer un analisis de los principales modelos
econdmicos desarrollados por la teoria econdmica, para desde alli determinar los aportes esenciales
que cada uno de estos modelos ha podido agregarle a concepto contemporéneo de Derecho Econdmico,
pues si bien en la actualidad este representa, las mas de las veces, un modelo con amplias facultades de
intervencion del Estado a través de regulacion (y otros mecanismos) — como lo reconocen algunos de
los autores aqui citados — resulta del todo claro que tal afirmacion no ha sido una constante en todos
los modelos econdmicos presentados a lo largo de la historia.
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2. Principales modelos econdmicos modernos y su aporte a la construccion
del concepto actual de Derecho Econémico.

Realizar un estudio de Derecho Econémico, y ademds de ello un andlisis del modelo econdmico
asumido por la Constitucién Politica de 1991, presupone entender las principales corrientes tedricas
que se han generado a lo largo del desarrollo del pensamiento econdmico moderno. No de otra forma
podrian concebirse cada uno de los elementos caracteristicos que integran los rasgos de nuestro
sistema econdmico, si no es entendiendo, por lo menos de manera general y sin pretensiones de
amplia profundidad, las principales aportaciones de los grandes tedricos de la economia.

Tal afirmacion permite inferir o que el presente aparte pretende conseguir: efectuar una mirada
panordmica a los postulados de los principales modelos econdmicos delineados a través de la
historia econémica moderna, para de esta forma explicar la influencia que aquellos han tenido en
la estructuracién del concepto contempordneo de Derecho Econdmico, y por supuesto del modelo
econdmico colombiano vigente.

Esta pretension sera abordada desde una descripcion general de los planteamientos de cada una
de las teorias aqui analizadas, por lo que resulta prudente aclarar que este trabajo no constituye un
tratado de historia del pensamiento econémico, y de ninguna manera un texto académico de andlisis
de modelos econdmicos, sino que por el contrario resulta ser un breve texto descriptivo, sujeto por
supuesto a la revision y juicio académico de las autoridades en el tema.

Desde esta perspectiva, abordaremos en principio una referencia a la teoria propuesta por los
economistas cldsicos, describiendo de manera general sus principales aspectos y los complementos
aportados por los tedricos neoclasicos, asi como los acontecimientos econémicos que lograron construir
propuestas alternativas. Abordaremos también la propuesta del modelo tedrico de la economia
keynesiana como alternativa al sistema propuesto por los clasicos, para finalizar describiendo las
caracteristicas generales del modelo econdmico neoliberal.

De alli que partamos del analisis conforme al cual, el planteamiento de un modelo econémico
determinado, tiene como uno de sus principales elementos de examen el papel que debe jugar el
Estado en el desarrollo econémico de su sociedad, pues como lo describe Stiglitz:

“La vida politica de un pais gira en torno a algunas cuestiones econémicas bdsicas: ;cémo
influye el Estado en la economia? ;Qué debe hacer el Estado? ;Por qué realiza el sector
publico unas actividades econdmicas y el privado otras? ; Debe hacer el Estado més de lo que
hace actualmente o menos? ;Debe cambiar lo que esta haciendo y como lo esta haciendo?”.
(2000, p. 9).

Es por ello que los estudios de los modelos aqui descritos pretenderdn sortear el papel que el Estado
cumple en la estructura tedrica planteada por estas escuelas y los principales aportes que de ellas
se asumen en la construccion del concepto contemporaneo de Derecho Econdmico, realizando unos
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breves comentarios acerca de los aportes que las teorias de Smith y de Keynes representaron en la
conformacion de un modelo intermedio en el que se acogen elementos de unay de otra corriente.

Asi, sobre las teorias contrapuestas representadas por los autores citados, se debe establecer como
premisa basica que aquellas suponen, en el primero de los casos una férrea defensa de un Estado
Liberal, cuyo papel corresponde al de un simple observador del contexto econémico (denominado
Estado leseferista), y en el sequndo de ellos una defensa de un Estado Interventor, en el cual a este
se le considera como un agente econémico que ejerce un rol esencial en desarrollo econémico de la
sociedad.

2.1. Acerca del modelo econémico cldsico.

La teoria econdémica cldsica, representada principalmente por autores como Adam Smith, David
Ricardo y John Stuart Mill, supone un modelo en el que la eficiencia del mercado se logra con la
consolidacién de un punto de equilibrio procurado a partir del libre juego de la oferta y la demanda,
y movido por una mano invisible (Smith) que tiene la capacidad de organizar las fuerzas econémicas,
y por supuesto influir de manera directa en la determinacion de los precios de los productos de un
mercado. Asi lo defiende Adam Smith en la teoria propuesta en su célebre obra “Una Investigacion
sobre la Naturaleza y las Causas de la Riqueza de las Naciones” (1776).

Alli el autor pretende determinar, como su titulo lo indica, el origen de la riqueza, planteando
proposiciones a todas luces contradictorias y criticas a las escuelas de pensamiento escoldsticas
dirigidas por los mercantilistas y fisidcratas, quienes consideraban en esencia que las leyes econémicas
provenian de una fuente suprema, y que el origen de la riqueza radicaba en las mercancias y en la
produccion de bienes primarios, respectivamente. Asi lo narra con marcada claridad Kicillof (2010, p.
29), quien sobre las particularidades del aporte smithiano afirma:

“La tradicion escoldstica y teoldgica se convierte —aunque no siempre de manera explicita—
en uno de los adversarios tedricos de Smith en el plano de las concepciones generales sobre
el mundo, la naturaleza, el hombre y la sociedad. (...) Smith dedica buena parte de su libro
a refutar algunas de las principales proposiciones de las dos ‘corrientes econémicas’ que
datan de los siglos inmediatamente anteriores y que también pertenecen a la modernidad:
el mercantilismo y la escuela fisiocrtica”

Es a partir de los planteamientos de estas dos escuelas, que Smith fundamenta en su teoria la
concepcion racional y humana de las leyes econdémicas, vale decir, “[l]as leyes econdmicas refieren a
fenémenos puramente humanos, es decir, no se fundan en el mandato divino ni en determinaciones
naturales” (Kicillof, 2010, p 32), estableciendo con gran novedad, que el origen de la riqueza no se
encuentra en las mercancias ni en los productos agricolas, sino que por el contrario, las naciones
encuentran la causa de su riqueza en el trabajo:
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“El trabajo anual de toda nacidn es el fondo del que se deriva todo el suministro de cosas
necesarias para la vida que la nacién consume anualmente, y que consisten siempre en
el producto inmediato de ese trabajo, o en lo que se compra con dicho producto a otras
naciones” (Smith [1776] 1994, p. 27).

Es a partir de esta concepcidn que Smith comienza a estructurar una teoria en la que la division
del trabajo es el valor de todos los bienes, y a partir de alli fundamenta que al tener el individuo una
propensién natural hacia el intercambio, es el trabajo el pardmetro de medicién del valor de cambio
de todas las mercancias. Para ello establece que frente a todo bien existen dos tipos de valores, el
valor de uso y el valor de cambio: el primero de ellos representa el nivel de utilidad que le genera el
respectivo bien a un individuo determinado, en tanto que el sequndo corresponde a la cantidad de
trabajo implementada para la produccion de ese determinado bien y que sirve como base para su
intercambio.

Asi, determinando que el valor de cambio estd constituido por el trabajo necesario para la
produccion de los bienes, Smith entiende que el trabajo también se comporta como una mercancia,
por lo que tiene su propio valor, interpretacion que junto a su teoria del valor-trabajo, encontrard
una fuerte contradiccion en los postulados de la critica marxista, los cuales entenderan que el valor
del trabajo asumido por Smith se circunscribe inicamente a entenderlo como un simple costo de
produccion, desnaturalizdndolo de su verdadera importancia como constructor de de valor.

En tal sentido, seguin los postulados de la escuela cldsica, el trabajo puede ser comercializado como
un bien independiente:

“En la sociedad civilizada la capacidad de trabajar es también algo que se compra y se
vende y, por tanto, también la fuerza de trabajo se comporta como una mercancia (que en
La riqueza se denomina ‘trabajo; igual que la sustancia del valor) y, como tal, debe tener
también su propio valor.” (Kicillof, 2010, p. 82).

Desde esta perspectiva, se construye una teoria del valor reconocida como “teoria de los costos de
produccion’, en la que se establece que el valor de cambio de los bienes en una sociedad civilizada
debe responder a la integracién de valor de los salarios (valor propio del trabajo como mercancia), las
ganancias del capitalista y la renta de la tierra:

“En todas las sociedades el precio de toda mercancia se resuelve en ultima instancia en
alguna u otra de esas partes o en todas; y en toda sociedad avanzada, las tres entran més o
menos como partes componentes en el precio de la gran mayoria de las mercancias” (Smith
[1776] 1994, p. 90).

Con ello, partiendo de que el valor de cambio de los bienes depende de los costos de produccién
antes sefialados, Smith integra dos conceptos que a nuestro juicio son los que establecen formalmente
|a estructura de una teoria econdmica en la que una mano invisible ordena las fuerzas econémicas para
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garantizar puntos de equilibrio y de esta manera lograr eficiencia en los mercados, estos conceptos son
los de precio natural y precio de mercado de las mercancias.

Para Smith el precio natural de las mercancias es aquel que“(. . .) no es ni mayor ni menor de lo que
es suficiente para pagar las tasas naturales de la renta de la tierra, el salario del trabajo y el beneficio del
capital (...)” (Smith [1776] 1994, p. 97), en otras palabras, el precio natural de un bien es aquel que
sirve para cubrir las tasas medias de salarios, ganancias y rentas que componen el valor de cambio de
este bien, asi “ [IJa mercancia se vende entonces exactamente por lo que vale, o por lo que realmente le
cuesta ala persona que lo trajo al mercado” (Smith [1776] 1994, p. 97).

Para generar una mayor comprension de este concepto propio de la teoria smithiana, se puede
entender que el precio natural de una mercancia corresponde a aquel que sirve para satisfacer los
costos de produccion de la misma e incluso para retribuir en alguna manera el interés de ganancia
que persigue el productor. En tal sentido los componentes del precio natural son bdsicos: salarios
(retribucién que se paga por la venta de la fuerza de trabajo de los trabajadores), renta (retribucion
que se paga al duefio de la tierra por la utilizacién de una determinada porcion de terreno para la
produccion de determinado bien) y ganancias (retribucion que espera el capitalista por la destinacion
de su capital a la produccién de determinada mercancia).

De otro lado, el precio de mercado es “le]l precio efectivo al que se vende habitualmente una
mercancia (.. .) [y que] puede estar por encima o por debajo, o ser exactamente igual al precio natural.”
(Smith [1776] 1994, p. 97).

Lo anterior quiere significar que, aunque los precios de los productos deben estar determinados
por los costos de produccion en los que se incurra (precio natural), existen ocasiones en las que las
variaciones en el mercado hacen que el precio de determinado bien sea distinto a aquel que cubre las
tasas medias de salarios, ganancias y renta, situaciones en las que se distingue el precio de mercado,
que en cualquier caso puede ser inferior, igual o superior al precio real de la mercancia.

El anterior concepto quiere significar una realidad econdmica que se encuentra clara desde los
tiempos de Smith: muchas veces el precio que recibe el productor por la venta de su mercancia ni
siquiera satisface lo necesario para cubrir el costo de su produccion (precio natural), pero otras veces el
precio que recibe el productor por su mercancia puede superar, en poco 0 mucho, el valor que cuesta
producirla, situacién que favorece la acumulacién de capital.

Tales circunstancias del mercado son descritas por Smith como variaciones en la cantidad de
producto (oferta) relacionadas con la demanda efectiva del bien producido de la siguiente manera:

“Cuando la cantidad de cualquier mercancia llevada al mercado es menor que la demanda
efectiva, todos aquellos que estan dispuestos a pagar el valor completo de la renta, los
salarios y el beneficio que deben ser pagados para llevarla al mercado, no podran ser
suministrados con la cantidad que desean. En lugar de pasarse sin ella, algunos estarén
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dispuestos a pagar mds. Se establecerd inmediatamente una competencia entre ellos, y el
precio de mercado subird mds o menos por encima del precio natural, segtn que la mayor
0 menor escasez, o la riqueza y el deseo de ostentacion de los competidores anime mds o
menos su afan de competir. (...) Cuando la cantidad traida al mercado excede la demanda
efectiva, no podra ser totalmente vendida a los que estan dispuestos a pagar el valor total
de la renta, salarios y beneficios que deben ser pagados para llevarla al mercado. Una parte
deberd ser vendida a los que estan dispuestos a pagar menos, y el precio menor que pagaran
por ella debera reducir el precio del conjunto. El precio de mercado se hundird méas o menos
por debajo del precio natural. (...) Cuando la cantidad traida al mercado es exactamente
suficiente para satisfacer la demanda efectiva y nada mas, el precio de mercado llega a
coincidir precisamente, o tan precisamente como pueda pensarse, con el precio natural.”
(Smith [1776] 1994, p. 98).

La anterior proposicién de Smith se sintetiza en dos postulados basicos de la interaccién entre oferta
y demanda: primero, cuando la oferta de un producto que se lleva al mercado supera la demanda de
ese producto en ese mismo mercado, el precio del producto tiende a ser menor que el esperado por
el productor, muchas veces incluso menor que el valor determinado por su precio natural o, en otras
palabras, el valor que sirve para sufragar los costos de produccién. De otro lado, si la demanda del
producto que se lleva a un mercado es mayor que la cantidad de producto que los oferentes estan
dispuestos a transar en ese mismo mercado, el precio de ese producto tiende a incrementar, muchas
veces por encima del valor requerido para satisfacer los costos de produccién de esa mercancia.

Desde esta perspectiva, el precio de mercado no estd determinado por las tasas medias de los
costos de produccion de determinado bien, como si lo estd el precio natural del mismo, sino que por
el contrario este se encuentra influido por la relacién que exista entre la oferta y la demanda del bien
producido en un determinado momento. Con esto, se espera que si la oferta es menor a la demanda
efectiva del bien, el precio de mercado del mismo supere su precio natural, en tanto que si la oferta
es mayor a la demanda efectiva del bien, el precio de mercado rodee valores inferiores al de su precio
natural.

De aqui surge el principal rasgo del modelo propuesto por la economia cldsica a partir del cual
tales variaciones en el mercado hacen que la produccion de bienes se ajuste de manera natural a la
demanda efectiva de los mismos (obra de la mano invisible), logrando siempre que se llegue a la
comercializacion de los bienes a partir de su precio natural, que se entiende entonces como un precio
de equilibrio:

“La cantidad de toda mercancia llevada al mercado se ajusta naturalmente a la demanda
efectiva. (...) Si en un momento dado supera a la demanda efectiva, alguna de las partes
componentes del precio deberd ser pagada por debajo de su tasa natural. Si es la renta,
el interés de los terratenientes les llevard de inmediato a retirar una parte de su tierra; si
es el salario o el beneficio, el interés de los trabajadores en un caso y de sus empleadores
en el otro los conducird a retirar una parte de su trabajo o de su capital de este empleo. La
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cantidad presentada en el mercado pronto no serd mas que suficiente como para satisfacer
la demanda efectiva. Todas las diversas partes de su precio subirdn hasta su tasa natural,
y el precio total hasta su precio natural. Por el contrario, si la cantidad traida al mercado
cae en un momento dado por la demanda efectiva, alguna de las partes componentes de
su precio debera subir por encima de su tasa natural. Si es la renta, el interés de todos los
demas terratenientes los impulsara a preparar mas tierra para producir esas mercancias; si
es el salario o el beneficio, el interés de los demds trabajadores y comerciantes los alentard a
emplear mas trabajo y capital en prepararlay llevarla al mercado. La cantidad alli presentada
pronto sera suficiente como para satisfacer la demanda efectiva. Todas las diversas partes
de su precio bajaran hasta su tasa natural, y el precio total hasta su precio natural.” (Smith
[1776] 1994, p. 99).

De conformidad con lo anterior, para Smith el precio natural resulta siendo el precio alrededor del
cual orbitan los precios de mercado, razén por la cual pueden existir ocasiones en que los sequndos
estén por encima del primero, y ocasiones en que aquellos estén por debajo de este, pero en todo caso,
siempre tenderan hacia el precio natural de la mercancia ([1776] 1994, p. 99).

En este orden de ideas, si los precios de mercado de los bienes se encuentran por debajo de su precio
natural, debido a unaumento en la oferta que sobrepasa la demanda efectiva del bien, se producird una
fuga en cualquiera de los elementos que componen el precio natural del mismo debido a la reduccion
de su tasa natural, que se podrd ver representada en i) la reduccion de trabajadores que producen
el bien con ocasion del decremento de la tasa natural de los salarios (menos trabajadores estarian
dispuestos a trabajar por un salario mas bajo), ii) la reduccion del capital invertido por los capitalistas
con ocasion de la reduccién de la tasa natural de ganancia (el capitalista no estaria interesado en
invertir en un producto en el que su tasa de ganancia ha disminuido), o iii) la reduccién en la cantidad
de tierra disponible para la produccion del bien con ocasion del decremento de la tasa natural de la
renta (los duefios de las tierras reducirdn su cantidad de tierra disponible por la reduccién del precio
que reciben por su utilizacién). De esta forma, al producirse la fuga de cualquiera de los elementos que
componen los costos de produccion del bien abundante, su produccion se reducird hasta la satisfaccion
de la demanda efectiva y ello producira el aumento del precio del bien hasta el valor de su precio
natural.

De la misma manera, si los precios de mercado de los bienes se encuentran por encima de su precio
natural, debido a la escasez del mismo que no permite satisfacer su demanda efectiva, cualquiera
de los elementos que componen su precio natural se aumentara, ya sea porque i) habrd mayor
cantidad de trabajadores dispuestos a emplearse en la produccion del bien, toda vez que encuentran
una tasa de salarios atractiva, i) habrd mayor inversién de capital por parte de los empleadores pues
encuentran una tasa de ganancia superior, o iii) los terratenientes pondran a disposicion mas tierras
para la produccion del bien, pues encuentran una tasa de renta favorable. Ello por supuesto lograré que
la produccion del bien incremente a un punto en el que pueda satisfacer su demanda efectiva, y los
precios se reduciran entonces al precio natural de produccion.
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A través de tal argumentacion segun la cual en todo mercado los precios de los bienes tienden
siempre a aproximarse al precio natural de los mismos, 0 a un precio determinado de equilibrio en
el que todas las cantidades ofrecidas son vendidas para satisfacer la demanda efectiva, es que se
consolida la idea de autorequlacion del mercado a partir de la interaccion entre oferta y demanda,
lo que se ha conocido a través de la célebre metdfora de la mano invisible que ordena las fuerzas del
mercado.

Sin entrar en los detalles especificos de las divergencias tedricas propuestas por David Ricardo y
J.S. Mill, frente a la original teoria de Smith — toda vez que el objeto del presente trabajo no supone
ahondar en matices, sino por el contrario, establecer los elementos generales que pueden caracterizar
las principales propuestas de las mas significativas escuelas de la teoria econdmica — se puede concluir
entonces que el modelo econémico clasico fundamenta su teoria del origen de la riqueza en el trabajo,
estableciendo que el origen del valor se encuentra en los denominados costos de produccién (salarios,
ganancias y renta), a partir de los cuales se determina el precio natural de las mercancias, el cual puede
verse afectado por variaciones en las relaciones de produccion con la demanda efectiva, caso para el
cual surge el concepto de precio de mercado, que en todo caso siempre estara direccionado a alcanzar
un precio de equilibrio.

Dicho sea de paso aclarar que la construccion tedrica del modelo clasico comprende la propuesta
de Smith enmarcada en un contexto de crecimiento de la produccién manufacturera a finales del siglo
XVIII, y por lo tanto de un capitalismo naciente, hasta la consolidacion de la teoria de David Ricardo y
J. S. Mill, de inicios a mediados del siglo XIX, en la que la revolucion industrial ya ha determinado la
solidificacion del sistema capitalista.

(on todo lo anterior, y hecha a grandes rasgos esta descripcion, se puede inferir que el modelo
econdmico clasico supone una estructura de mercado en la que la intervencion del Estado no es
necesaria, toda vez que, como se ha pretendido demostrar a partir de los concisos andlisis precedentes,
las fuerzas del mercado actuan por si solas, logrando que los precios de los bienes se ajusten
automaticamente a su precio de equilibrio, procurando de esta forma la eficiencia econémica.

Frente a esta formulacion tedrica de la que subyace toda una corriente del pensamiento econémico
denominada por la doctrina econdmica como la teoria clasica, Stiglitz afirmé:

“Las ideas de Adam Smith ejercieron una influencia poderosa tanto en los poderes piblicos
como en los economistas. Muchos de los economistas mas importantes del siglo XIX,
como los ingleses John Stuart Mill y Nassau Senior, promulgaron la doctrina conocida con
el nombre de laissez faire, sequn la cual el Estado debia dejar hacer al sector privado y no
intentar reqular o controlar la empresa privada. La competencia ilimitada era la mejor
manera de servir los intereses de la sociedad.” (2000, p. 13).

Con ello, el papel que el Estado ejerce en la economia — bajo los postulados del modelo econdmico
cldsico — debe reducirse a su minima expresion, lo que no significa que tal intervencion sea nula, pues
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en todo caso tendran que garantizarse ciertos postulados para que el modelo, tal y como lo presentan
sus mas célebres representantes, pueda funcionar.

Desde esta perspectiva, el papel del Estado si encuentra un legitimo fundamento para la garantia
del modelo, el cual se centra en el reconocimiento y garantia los derechos y libertades econdmicas
necesarias para el adecuado funcionamiento de las fuerzas del mercado.

Tales garantias y libertades se concentran en el reconocimiento de la propiedad privada como
elemento esencial que constituye el escenario bdsico y fundamental para la interaccion de los gentes
econdmicos, pues, sin propiedad nadie podria vender productos y nadie podria adquirirlos, y de otro
lado, libertades contemporaneas como la libertad de empresa y la libertad de competencia, sin las
cuales dificilmente podria producirse la pretendida autoregulacién de las fuerzas del mercado.

De ello se puede colegir entonces que, si bien para la época del desarrollo y consolidacién de la
teoria econémica clasica no se hablaba de Derecho Econémico como rama especifica del Derecho con
un objeto de estudio determinado, pues tal consideracion no era lo que pretendian los tedricos de
la economia o del derecho en aquella época, los postulados de este modelo si aportan un elemento
fundamental que integra el contenido del Derecho Econémico contempordneo.

Este elemento fundamental se centra en el papel que el Estado ejercia en el modelo econdmico
propuesto y que aln conserva, vale decir, el reconocimiento y garantia de las libertades y derechos
necesarios para el adecuado ejercicio y desarrollo de las relaciones econdmicas. En tal sentido, es
deber del Estado garantizar estos derechos y libertades que se constituyen en elementos sine qua non
(condiciones necesarias) para el funcionamiento del mercado.

Sinlugar a dudas, este papel debia y debe ser desarrollado por el Estado a través de la consolidacidn
de un sistema normativo, cualquiera que sea el asumido, por lo que en este modelo se encuentra uno
de los principales aportes a la construccién del concepto contemporaneo de Derecho Econdmico que
corresponde al reconocimiento y garantia efectivas de los derechos y libertades econdmicas de los
asociados al Estado.

Es por lo anterior que, frente al andlisis de los principales instrumentos normativos que integran el
Derecho Econdmico colombiano, este trabajo desarrollard en un capitulo posterior algunos comentarios
relacionados con la garantia de derechos y libertades de contenido econémico en nuestro sistema
normativo.

2.2. El complemento propuesto por la escuela marginalista — Los aportes de la
escuela neocldsica.

Como bien lo expresa Kicillof (2010), la teoria cldsica encuentra férreos contradictores en la
propuesta tedrica formulada por la denominada revolucion marginalista, que emite sus primeros
pronunciamientos en la sequnda mitad del siglo XIX, y terminard consolidando su propuesta en la
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teoria de Marshall hacia la década de los 90 del mismo siglo: “(. . .) el marginalismo es, antes que nada,
una reaccion contra la teoria de los costos de produccion” (p. 175).

La principal diferencia determinada por los tedricos de la revolucion marginalista cldsica (Jevons,
Walras y Menger) supone contradecir la fuente del valor de las mercancias propuesta por la teoria
cldsica. Si para los economistas clasicos la fuente del valor se encuentra cimentada en una teoria del
valor trabajo que se traducia en la teoria de los costos de produccion y el sistema de precios naturales y
de equilibrio, los marginalistas clasicos encuentran que el precio de mercado no esta determinado por
|a relacion existente entre la produccién y la demanda efectiva de un bien, sino que este se determina
en la relacion de intercambio de acuerdo con la cantidad y la utilidad de cada bien en el momento
mismo del intercambio, dando origen a la denominada teoria subjetiva del valor.

Como lo expresa Kicillof: “(...) segin los primeros marginalistas, la determinacién del valor se
produce exclusivamente en el momento del intercambio, de manera que el tinico aspecto del fenémeno
que amerita un andlisis es precisamente esa relacion de cambio” (2010, p. 176).

Ello por su parte implica reconocer que los precios de mercado no estan determinados por los
costos de produccién de las mercancias, ni mucho menos por la forma en que se comportan la oferta
y la demanda en un determinado contexto, sino que por el contrario ellos surgen de la relacion de
intercambio misma, ligada a la cantidad de los bienes y a la utilidad que aquellos representen para
quienes los consumen.

Desde esta perspectiva, el marginalismo cldsico encuentra la fuente del valor en la denominada
teoria de la utilidad marginal, que por su parte expresa que el precio de un bien o servicio estd
determinado por la utilidad que genera la dltima unidad producida al individuo, en tal sentido, el
valor no corresponde a un criterio objetivo como el trabajo, sino que se representa en un elemento
eminentemente subjetivo, como lo es la utilidad del individuo, estableciendo entonces que no son
los costos de produccion los que determinan los precios de mercado, sino que por el contrario, son
los precios de mercado, determinados en la relacion de intercambio por la utilidad marginal que
representen determinados bienes de acuerdo con sus condiciones de utilidad y escasez, los que
establecen los precios de los costos de produccion.

Sin embargo, no serd el marginalismo cldsico el que se consolide como teoria imperante hacia
finales del siglo XIX. Serd Alfred Marshall, a partir de su combinacién entre postulados de la teoria
econdmica cldsica y de las primeras expresiones del marginalismo (marginalismo clasico), quien
dispondrd los derroteros de la nueva corriente econémica imperante.

Marshall entiende que los clasicos aportaron grandes ideas a la economia politica y que los
marginalistas hicieron otro tanto. Sin embargo, aunque sus teorias parezcan contrapuestas, ambas
representan una Unica teoria del valor fundamentada en énfasis diferentes. Como lo expresa Kicillof:
“(....) son dos versiones parciales e incompletas de una misma teoria del valor” (2010, p. 209); no en
vano la posterior critica keynesiana post-Gran Depresién las entenderd como una sola corriente del
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pensamiento econémico. Asi, para Marshall la teoria marginalista complementa y no se opone a la
teoria del valor cldsica, fundamentada en los costos de produccion.

De esta forma Marshall presenta una version propia de la teoria del valor fundamentada en los
costos de produccion en la que interviene también la teoria de la utilidad marginal, estableciendo
que los costos de produccion, que para él son solamente trabajo y capital, son fuentes de valor que
determinan el precio normal de los bienes — precio normal que corresponde en su sentido original
a el precio natural de los bienes en la teoria cldsica —, determinando de esta forma que el costo de
produccidn (este precio normal), es el punto hacia el cual tienden a girar los precios de mercado de
determinados bienes.

Sin embargo, Marshall reconoce el aporte de los marginalistas clasicos al establecer que el precio
de mercado de los bienes esta determinado por el costo de la dltima unidad producida, integrando el
cardcter objetivo de la teoria de los costos de produccion con el cardcter subjetivo propuesto por los
marginalistas clasicos, y concluyendo, a grandes rasgos, la importancia del principio de marginalidad
que hoy por hoy se considera como uno de los principios de la eleccion individual en la economia, al
que se le atribuye una importancia trascendente en la configuracién de los precios de las mercancias
en la teoria marginalista imperante a finales del siglo XIX.

Estas premisas generales son aplicadas tanto a la teoria del valor (mercado de bienes), como a la
teoria de la ocupacion, determinando entonces que los precios de los salarios también se desarrollan
en una dindmica de equilibrio derivada del comportamiento de la oferta y la demanda de trabajo.
Para los marginalistas en la dindmica de las relaciones econdmicas existe pleno empleo, toda vez que
la cantidad de trabajo ofrecido es igual a la cantidad de empleo demandado, por lo que el desempleo
corresponde a un estado de desequilibrio voluntario en el mercado de trabajo.

Este desequilibrio voluntario encuentra su causa en dos circunstancias: la primera de ellas, la
intervencion del Estado a través de medidas legislativas que tienden a petrificar limites minimos de
salario — situacion que por su parte contiene implicita la idea de no intervencion del Estado en la
economia —y la sequnda, las organizaciones de trabajadores que por su parte se resisten a la caida de
los salarios en la dindmica del mercado de trabajo. Asi lo expresa Kicillof:

“Desde la perspectiva marginalista, el desempleo es, por tanto, un caso de desequilibrio en
el mercado de trabajo. Alguna fuerza impide que el salario descienda hasta alcanzar el nivel
correspondiente al pleno empleo. Los responsables de aplicar esta fuerza que dificulta el
ajuste del salario son habitualmente dos: el Estado y los trabajadores organizados. Ambos
— separadamente o en complicidad — se resisten a las caidas del salario, sea por medio de la
legislacion o las medidas de fuerza” (2010, p. 273).

Es de esta forma como se concluye que para la teoria clasica “[e]l empleo, la produccion y los
salarios reales, estdn determinados por la condicion de equilibrio en el mercado de trabajo (. . .) donde la
flexibilidad de los salarios nominales garantiza el pleno empleo”. (Ferndndez, 2007, p. 37).
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Nuevamente aparece la idea de un precio de equilibrio producto de la libre interaccién de
las fuerzas de oferta y demanda, pero ahora, no solo en el mercado de bienes, sino también en el
mercado de trabajo. Los tedricos neocldsicos no solamente defenderdn la flexibilidad de los salarios
para garantizar el pleno empleo, sino que adicionalmente formulardn una defensa del salario con
base en la productividad marginal del trabajo, vale decir, el salario debe ajustarse a los pardmetros de
productividad de cada uno de los trabajadores:

Estos postulados propuestos por la revolucion marginalista y su consolidacién en la propuesta
tedrica de Marshall tuvieron un gran auge después del acaecimiento de la depresién de 1870 y hasta
los inicios de la sequnda década del siglo XX, época que por su parte fue denomina “la bella época”,
no solo por la configuracion de un modelo econdmico robusto que significé grandes avances en el
desarrollo econdmico, sino también por el impulso de grandes movimientos sociales y culturales que
hicieron de los inicios de siglo una época de gran reconocimiento en la historia mundial.

Desde esta digresion tedrica propuesta por la escuela neoclasica frente a los postulados de los
economistas de la escuela cldsica, se puede concluir que, si bien existen diferencias entre las teorias
del valor propuestas por una y otra escuela, en las que las proposiciones de la sequnda integran un
complemento a los postulados de la primera, tales diferencias no alteran de manera sustancial el
papel que el Estado ha de ejercer en un modelo de libre dindmica del mercado, y de la misma forma,
no se genera un aporte adicional a la construccion del concepto de Derecho Econdmico mds alla del
reconocimiento normativo de los derechos y libertades econémicas.

Asi, el aporte que las escuelas clsica y neocldsica entregan a la construccién contempordnea del
Derecho Econdmico se sigue centrando en el reconocimiento y garantia normativa de los derechos y
libertades de contenido econémico por parte del Estado, pues aunque parezca que para esta escuela
nuevamente el papel que debe cumplir el Estado es casi nulo, sin el reconocimiento y garantia de la
propiedad privada y de otros derechos, el sistema econdmico no podria funcionar.

Sinembargo, tuvo que sobrevenir la primera guerramundial en 1914y el posterior advenimiento de
la gran depresién de 1929 para que se reformulara la concepcion econémica propuesta por el modelo
marginalista, cuyos aportes se habian consolidado como la teoria econdmica imperante durante varias
décadas.

2.3. El intervencionismo de Estado — Modelo econémico keynesiano.

Frente a las consecuencias de la crisis econdmica y el papel que el Estado hubo de asumir en la
economia a partir de tal evento Stiglitz expresa:

“La Gran Depresion, en la que la tasa de paro de Estados Unidos alcanzd el 25% y su producto
nacional disminuyd alrededor de un tercio con respecto al maximo registrado en 1929, fue el
acontecimiento que més cambid la actitud hacia el Estado. Se llegd al convencimiento (y con
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razon) de que los mercados habian fallado claramente, lo que dio lugar a enormes presiones
para que el Estado hiciera algo.” (2000, p. 14).

Serd entonces John Maynard Keynes (1883-1946), un economista formado en el seno de la escuela
marginalista, quien ostente un papel protagdnico en la configuracion de una nueva teoria econémica
queresponda alos grandes interrogantes producidos en el nuevo panorama impuesto por la posguerra
y la crisis econémica de la tercera década del siglo XX.

Losacontecimientos que soportaron la caida de la teoria econémica cldsica (neocldsica) y lanecesidad
de proponer una nueva teoria que respondiese al desolado y desconocido contexto econdmico,
correspondieron entre otros a la abrupta interrupcion del comercio internacional como consecuencia
de la ejecucién de la primera guerra mundial, asi como los elevados niveles de inflacién, deflacion y
desocupacion que caracterizaron al escenario de la posquerra (Kicillof, 2010, p. 255), situaciones que
desde ninguna perspectiva fueron consideradas por la teoria cldsica y que constituyeron el elemento
esencial para su desvanecimiento.

Es alli donde surge el gran aporte del keynesianismo, sustentado en la reactivacidn de las variables
(macro)econdmicas devastadas por la gran depresion — ocasionada en todo caso por los postulados
de la economia cldsica — que dependen de la actuacién de un Estado que ya no cumpla con un papel
netamente observador del contexto econdmico, sino que se convierta en un agente econémico
fundamental que, a través del gasto publico y de la intervencion econdmica, deba reducir las tasas de
desempleo, impulsar las variables macroecondmicas y amortiguar los ciclos econdmicos, aunque ello
traiga como consecuencia el incremento del déficit fiscal.

De esta manera lo sustenta Keynes en su famosa obra “Teoria general de la ocupacion el interés y el
dinero” (1936), en la que, con las siguientes palabras, expresa su desacuerdo con la teoria cldsica de
Smithy David Ricardo y el complemento ofrecido por la teoria marginalista:

“Sostendré que los postulados de la teoria cldsica sélo son aplicables a un caso especial,
y no en general, porque las condiciones que supone son un caso extremo de todas las
posiciones posibles de equilibrio. Mds atin, las caracteristicas del caso especial supuesto por
|a teoria clasica no son las de la sociedad econémica en que hoy vivimos, razon por la que sus
ensefianzas engafian y son desastrosas si intentamos aplicarlas a los hechos reales.” (p. 15).

Esta afirmacion supone el distanciamiento y la critica que Keynes formula a su maestro Marshall y a todos
los tedricos del pensamiento econémico cuyas ideas llevaron a la crisis. Serd Keynes entonces un critico del
pensamiento cldsico y el determinador de las nuevas ideas del pensamiento econémico que constituiran
el nuevo modelo econémico que se mantendra aplicable durante un poco mas de tres décadas.

Es asi como Keynes al encontrarse con los desafios tedricos de inflacién extrema, deflacion, crisis y
recesion - desafios a los que la teoria cldsica no fue capaz de hacer frente — pasa de ser un ortodoxo
marginalista a separarse por completo de la doctrina marshaliana.
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Para Keynes la teoria cldsica no solo estd constituida por los aportes propuestos por Smith y David
Ricardo, sino que esta también incluye los complementos de la teoria marginalista de Marshall, por
lo que su critica va dirigida a la formulacion tedrica que resultd de la confluencia del pensamiento de
estos autores (Keynes, 1936. p. 15).

Desde esta perspectiva, resultan ser de vital importancia dos puntos de la ruptura teérica propuesta
por Keynes frente a los clasicos: el primero de ellos corresponde a la conceptualizacién que los clasicos
hicieron del dinero como una medida de valor, lo que por su parte indicaba que para estos el dinero
no tenia un valor por si mismo por lo que se convertia en un medio de circulacion carente de valor
(Kicillof, 2010, p. 265); el sequndo corresponde a la teoria del desempleo, toda vez que la teoria clasica
presupone un estado de plena ocupacion en el que todos los bienes y recursos estan colocados en el
mercado presuponiendo la inexistencia de desempleo y determinando el equilibrio como sinénimo de
pleno empleo (Kicillof, 2010, p. 266).

Es a partir de estas premisas que se constituye la critica de Keynes a la teoria econdmica cldsica, y la
formulacion de una nueva teoria econdmica que responda al contexto econdmico de la posquerra y la
crisis.

Para Keynes la formulacidn tedrica de los clasicos, segin la cual la economia siempre tiende a un
estado de equilibrio en el que se verifica el pleno empleo, no es una afirmacion adecuada, toda vez que
existen en la realidad econémica circunstancias ajenas al pleno empleo que también pueden constituir
puntos de equilibrio, vale decir, la convergencia o llegada al punto de equilibrio defendido por los
cldsicos, no supone siempre la existencia de pleno empleo, y a su vez, el pleno empleo no supone un
dnico punto de equilibrio. De esta forma lo expresa Fernandez:

“La existencia de mdltiples puntos de equilibrio, que dependen de las condiciones de
la demanda agregada y del mercado monetario, es la diferencia critica de los modelos
Keynesianos con el modelo clasico (...) vale la pena sefalar que J. M. Keynes subrayd, al
inicio del primer capitulo de la Teoria General que, en su opinién, el equilibrio clasico al nivel
de pleno empleo era‘un punto limite de todas las posiciones posibles de equilibrio™ (2007, p.
60).

Ello porsu parteimplica entender que para Keynes, en el nuevo contexto econémico, la consolidacién
del pleno empleo no es el tnico punto de equilibrio al que puede dirigirse la economia, sino que por
el contrario, el pleno empleo es solo uno de los tantos puntos de equilibrio a los que se podria llegar,
por lo que se debe “abandonar la premisa que reza que el sistema estd siempre en un estado de plena
ocupacion. (.. .) [pues] el sistema tiene muiltiples posiciones de equilibrio, y no una sola que coincida con
el pleno empleo” (Kicillof, 2010, p. 268). De esta forma la teoria de Keynes pretende explicar las leyes
de los precios, los salarios y la tasa de interés en condiciones de desempleo.

Desde esta perspectiva, la teoria keynesiana determind que la causa del desempleo no se encuentra
en la rigidez de los salarios producida por las exigencias de los trabajadores organizados o por la
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legislacion del Estado, sino que por el contrario el desempleo tiene su causa en la intencion de los
empresarios de no invertir los suficiente para lograr el pleno empleo, lo que por su parte implica que la
demanda no debe ser analizada en el contexto unificado de la teoria clasica sino que debe estudiarse
desde dos perspectivas: demanda de consumo y demanda de inversion. De esta manera lo expresa
Kicillof:

“El punto de partida es distinguir en el estudio de la demanda que los bienes que produce
la economia tienen dos usos diferentes: o bien se destinan al consumo inmediato de los
particulares o bien son adquiridos por las empresas para ampliar su equipo productor y
formar parte de la inversion del periodo. Demanda de consumo y demanda de inversién son
los dos componentes en los que se divide la demanda global.” (2010, p. 280).

El problema de Keynes se centrard en entender que, a diferencia de lo defendido por los clasicos,
la demanda no solo se constituye por el consumo, sino que existe una demanda global que estard
integrada, entre otros elementos, por la demanda de consumo y la demanda de inversién.

Tal diferenciacién en la demanda global resulta (til a partir del entendimiento de la propension
a consumir como concepto que justifica la caida de la inversién. Cuando los ingresos suben estos no
se reflejan en la demanda de inversion sino que por el contrario hacen que las personas tiendan a
consumir en mayor cantidad (propension a consumir), aunque no en la misma proporcion del ingreso,
lo que implica un incremento en la demanda de consumo y la consecuente caida de la demanda de
inversion.

El mismo Keynes establece una relacién directa entre la demanda de consumo y de inversién
cuando afirma que “La demanda efectiva que trae consigo la plena ocupacion es un caso especial que
solo se realiza cuando la propension a consumir y el incentivo para invertir se encuentran en una relacién
mutua” (Keynes, 1936, p. 36).

Desde esta perspectiva el problema radica en que la propensién a consumir aumenta la demanda
de consumo pero no en la misma proporcion que el incremento de la produccidn (que es lo que hace
que el ingreso crezca), razén por la cual quedan algunos bienes producidos sin ser consumidos. Para
ello es necesario que exista una demanda de inversion que sea la que cubra esta diferencia (Kicillof,
2010, p. 281).

Desde esta perspectiva se observa una gran diferencia entre la teoria cldsica y la propuesta tedrica
de Keynes: para los clasicos la causa del desempleo es la rigidez en los precios de los salarios, para
Keynes el origen del desempleo se encuentra en la debilidad de la demanda de inversidn toda vez que
los empresarios no invierten lo suficiente para la consecucion del pleno empleo.

De esta forma, si los empresarios no invierten lo suficiente para procurar el pleno empleo de los
recursos, es decir, no incentivan la inversion, debe ser el Estado el que entre a complementar o sustituir
esta caida de la inversion.
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Asi, en relacion con el mercado de trabajo Fernandez afirma que “(...) la concepcion keynesiana
de la estructura econdmica permite suponer que, en ausencia de intervencion estatal, la situacion de
pleno empleo serd la excepcidn, no la regla.” (2007, p. 44). De alli que surja en el modelo Keynesiano un
importante rol para el Estado, quien asume la posicion de un agente econdmico fundamental a través
del concepto de inversion (gasto publico) para lograr el pleno empleo de los recursos.

Si bien la teoria keynesiana no encuentra su culmen en la determinacion de una teoria de la
ocupacion, sino que también se construye a partir de un complemento tedrico con el andlisis del
mercado de bienes y el mercado de dinero, consideramos que la explicacién keynesiana de la teoria de
la ocupacion dota de grandes fundamentos a la idea de que en el nuevo modelo econémico el papel
del Estado como interventor de la economia resulta de vital importancia para resarcir las omisiones de
|a teoria cldsica previstas en el contexto histdrico referido.

Desde esta perspectiva, siendo el Estado un agente esencial en la formulacién y desarrollo del
modelo Econdmico, a través del concepto de intervencion, resulta del todo importante establecer que
de aqui subyace otro de los elementos esenciales del concepto contemporaneo de Derecho Econdmico,
el cual corresponde a la intervencion del Estado en la ordenacién de la economia.

Como se menciond con precedencia, aunque para aquella época histérica no se hablara de
Derecho Econdmico strictu sensu, se debe establecer que en el pleno auge del Estado de Derecho, la
determinacion del principio de legalidad hace que las facultades de intervencién del Estado en este
modelo econémico deban responder a los procedimientos y autoridades competentes para dotar de
validez a las normas del ordenamiento, razén por la cual, aunque no exista una rama del derecho con
un objeto de estudio especifico como el analizado en este trabajo, de la consolidacion del modelo
keynesiano se puede inferir que las caracteristicas juridicas de la época permiten aportar al concepto de
Derecho Econdmico el componente de requlacion juridica de la intervencion del Estado en la economia,
elemento que resulta fundamental en la conceptualizacion contemporanea del Derecho Econdmico.

El Derecho Econémico contemporaneo — como ya se dijo — constituye un conjunto normativo que
dota al Estado de competencias para garantizar la interaccion de los agentes econdmicos y de esta
manera propender por la estabilidad del sistema econdmico. Pues bien, a partir de los aportes de la
teoria econdmica keynesiana ha de entenderse que tal finalidad no se logra con el simple papel de
observador y garante de los derechos y libertades de naturaleza econdmica, sino que adicional a lo
anterior, se le exige al Estado un papel més activo en la procuracion de tal fin.

Este papel activo implica reconocer al Estado como un agente econdmico que a través de sus
decisiones orienta el devenir del sistema econdmico para garantizar que las relaciones de los agentes
econdmicos produzcan la mds dptima asignacién de recursos. Pero estas decisiones del Estado no
pueden ser arbitrarias, han de tener un margen de actuacién que en todo caso ha de ser sefialado
por el ordenamiento juridico. Se consolida con esto otro de los elementos del Derecho Econémico
contemporaneo.
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En resumen, este contexto histérico permite representar a grandes rasgos — sin el agotamiento de
todos y cada uno de sus postulados — dos grandes teorias econdmicas a partir de las cuales se generan
modelos econdmicos contrapuestos, el cldsico y el keynesiano, en los cuales el papel desempefiado por
el Estado en el contexto econdmico puede servir como punto de referencia para el estudio de modelos
econémicos contempordneos, y de los cuales también se pueden sustraer, en clave de antecedente,
como hasta aqui se ha procurado, algunos de los elementos esenciales y principales alcances del
concepto de Derecho Econémico aplicable en la actualidad.

Sin embargo, asi como la economia cldsica no logrd imponer un modelo econémico perfecto, toda
vez que sus postulados tuvieron una caida libre con el acaecimiento de la crisis econdmica de los afios
30, para el intervencionismo keynesiano esta meta tampoco fue alcanzada con éxito, pues, tras la
segunda guerra mundial, la aplicacion del modelo propuesto consolidd la estructuracién de un Estado
vigoroso que tenia a su cargo la intervencion activa de la politica industrial, y la prestacion directa de
sistemas de proteccién como la educacién y la sequridad social, entre otros, situacion que por su parte
gener una significativa alza inflacionaria y un progresivo incremento del déficit fiscal, llevando a la
indetenible caida del modelo econémico que soportd al Estado de bienestar.

2.4. La consolidacion del Neoliberalismo.

(Con el acaecimiento de la crisis del petréleo de 1973 se propicid la debacle del modelo
intervencionista, pues la gran dependencia del petrdleo de los paises industrializados hizo que la
decision de la organizacion de paises arabes exportadores de petroleo de no exportar més crudo a
algunos paises inmersos en la Guerra del Yom Kipur, y la consecuente subida de los precios del
hidrocarburo, generara grandes fendémenos inflacionarios que por su parte afectarian la economia
mundial.

De otro lado el estancamiento de la industria, producto de la escasez del crudo, generd a su vez altos
niveles de desempleo propiciando con ello un nuevo contexto econdmico denominado estanflacién,
en el cual, pese a las posturas keynesianas que negaban la coexistencia de desempleo e inflacién al
mismo tiempo, las economias experimentaron incrementos en los precios de los bienes producidos por
la industria como consecuencia de la subida de sus costos de produccién y adicionalmente la caida de
a industria reflejd significativos indices de desocupacion, lo que en la realidad supuso la configuracion
del supuesto rotundamente negado por la teoria keynesiana y marcé la caida de este modelo.

Este contexto econdmico, en el que la solucion propuesta por el modelo intervencionista no dispuso
de una solucion eficaz a los problemas de la economia, supuso lainmediata evaluacion del papel que el
Estado debia asumir en la economia, sustentandose, ya no en los fallos de mercado que consolidaron
|a caida del modelo econdmico clasico, sino en los fallos del Estado, que por su parte determinaron el
desvanecimiento del modelo intervencionista:

“Aunque los fallos de mercado impulsaron a los paises occidentales a adoptar los grandes
programas pablicos de los afios treinta a los afios sesenta, en los setenta y en los ochenta
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las deficiencias de estos programas indujeron a los economistas y a los politdlogos a
investigar los fallos del Estado. ;En qué condiciones no funciona bien el Estado? ;Fueron
meros accidentes los fracasos de los programas publicos o un resultado predecible de las
caracteristicas inherentes de las actividades del Estado? ;Pueden extraerse consecuencias
para la elaboracion de los programas futuros?” (Stiglitz, 2000, p. 16).

Es de esta forma — presentandose en la mayor parte de la década de los afios 70 del siglo XX la
ya referida estanflacion en la economia mundial — como se reasumen postulados propios de la
economia clasica y se configura la estructura de un “nuevo” modelo econdmico, que se verifico, por
ejemplo, en los cambios introducidos por la dictadura de Pinochet en Chile a partir de 1973, y se
reconocié posteriormente en Inglaterra bajo el gobierno de Margaret Thatcher en 1979 y la década
del 80, y en Estados Unidos bajo el gobierno de Ronald Reagan a partir de 1981, y que se denoming
“neoliberalismo”.

Desde esta perspectiva, como lo reconoce Harvey (2007):

El neoliberalismo es, ante todo, una teoria de practicas politico-econémicas que afirma que
la mejor manera de promover el bienestar del ser humano consiste en no restringir el libre
desarrollo de las capacidades y de las libertades empresariales del individuo dentro de un
marco institucional caracterizado por derechos de propiedad privada fuertes, mercados
libres y libertad de comercio. El papel del Estado es crear y preservar el marco institucional
apropiado para el desarrollo de éstas practicas. (...) Pero el Estado no debe aventurarse
mas alla de lo que prescriban estas tareas. La intervencion estatal en los mercados (una vez
creados) debe ser minima (...) (p. 6).

Analizado lo anterior en otros términos, el neoliberalismo propone un modelo econémico bajo el
cual la propiedad de los medios de produccin y la prestacion de los servicios regresa a manos de los
privados a partir de procesos de privatizacién y desregulacion, los mercados se llevan a un proceso de
liberalizacién, y el Estado asume un papel minimo en el contexto econémico, que se limita a la garantia
de un marco institucional que permita el correcto funcionamiento del mercado, y la intervencion
solamente en los casos en los que este no pueda funcionar correctamente o no exista. De esta manera
lo reconoce Stiglitz cuando afirma que el Estado tiene limitaciones y que por lo tanto”(.. .) este debe
intervenir tinicamente en los campos en los que son mds importantes los fallos de mercado y en los que
existen pruebas de que su intervencion puede suponer una gran mejora.” (2000, p. 18).

Asi, la consigna principal de la configuracion de este nuevo modelo se reduce a reconocer “tanto
mercado como sea posible, y tanto Estado como sea necesario”, pues como lo afirma Giraldo: “Desde la
crisis del keynesianismo al final de los afios 60 ha surgido el paradigma del desmonte del intervencionismo
estatal, restableciendo un mayor papel del mercado en el proceso de asignacion de los recursos de la
sociedad (...)" (2009, p. 59).

Para ello, el mismo Harvey expresa, refiriéndose al Estado Neoliberal, que aquel resulta ser:
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“[Un] aparato estatal cuya mision fundamental [es] facilitar las condiciones para una
provechosa acumulacion de capital tanto por parte del capital extranjero como del
doméstico (.. .) las libertades que encarna reflejan los intereses de la propiedad privada, las
empresas, las compaiias multinacionales y el capital financiero”. (2007, p. 13).

Asi, se puede concluir entonces que el modelo neoliberal supone la reinsercion de postulados
de la teoria econdmica clasica (neocldsica de Walras, Jevons y Marshall), a través de los cuales el
desarrollo econémico debe partir del libre ejercicio de la dindmica del mercado, y postulados de la
teoria econdmica intervencionista, a través de los cuales se justifica la intervencion del Estado en la
economia cuando el libre mercado no puede funcionar por si mismo, sin embargo, ha de aclararse, esta
intervencion ha de reducirse a su minima intervencién posible.

De esta forma, podria entenderse el modelo econémico neoliberal como una confluencia de los
principales modelos econdmicos, que sin embargo, le otorga un papel mas relevante a la teoria clasica
y al juego del libre mercado, acudiendo de manera subsidiaria a la intervencion del Estado en los
eventos en los que sea necesaria.

En este modelo el papel del Estado resulta relevante, pero siempre en subsidio de la dindmica del
libre mercado, y de la misma forma, el aporte que este modelo genera a la construccion del concepto
de Derecho Econdmico, no resulta de menor importancia, pues a partir de las caracteristicas propias del
modelo neoliberal se puede inferir la integracion de los elementos esenciales del concepto propuesto.

Asi, el Derecho Econdmico como marco juridico que determina la forma como el Estado debe ordenar
su economia, presupone — en este modelo — que tal configuracién debe partir del reconocimiento
juridico de los derechos y libertades econémicas, asi como su garantia efectiva, y de la misma forma
determinar los limites que el Estado tiene en su intervencion frente a estos derechos y libertades,
estableciendo adicionalmente los mecanismos a través de los cuales el Estado puede intervenir en
ausencia de un mercado eficiente, para lo cual se incorpora con la mayor importancia el concepto de
Regulacidn Econdmica, que serd estudiado con posterioridad.
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Capitulo 1

DERECHO ECONOMICO COLOMBIANO: CONSTITUCION
ECONOMICA Y MODELO JURIDICO — ECONOMICO.

Habiendo realizado una breve descripcion del concepto de Derecho Econémico y de los principales
aportes que los modelos propuestos por la teoria econémica modernale han donado a esta construccion
conceptual, resulta ahora relevante realizar un analisis de la concepcién juridica del modelo econdmico
colombiano vigente, asumido desde la expedicién de la Constitucion de 1991.

Desde ya ha de reconocerse que la existencia de una Constitucién Econdmica que incorpora un
especial modelo juridico-econémico en el ordenamiento colombiano, asi como de otras categorias
normativas cuya finalidad se centra en mantener la estabilidad del sistema econdmico y del modelo
asumido en la norma superior, da cuenta a su vez de la conformacion de un conjunto especial de
normas que se integran en un particular objeto interdisciplinar de estudio que en el presente trabajo
hemos venido denominando Derecho Econémico. En tal orden de ideas, el presente capitulo, junto con
los siguientes, se dedicardn a abordar los principales instrumentos normativos que dan cuenta de la
existencia de un Derecho Econémico colombiano.

De esta manera la pretension principal de este capitulo corresponde a la determinacién de los
elementos esenciales que componen el modelo econdmico asumido por la Constitucion, a partir de los
aportes sustraidos de las teorias analizadas en el capitulo precedente y en torno a la intima relacién
existente entre el modelo econémico y su desarrollo dinamizado en los conceptos de Constitucion
Econdémica y de Derecho Econdmico.
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Desde esta perspectiva podria afirmarse de manera preliminar y con base en las formulaciones
tedricas aportadas en el primer capitulo del presente trabajo contrastadas con la realidad actual, que
el modelo asumido por el Estado Colombiano a partir de la vigencia de la Constitucién de 1991 —y por
muchos otros Estados — corresponde al modelo econdmico neoliberal.

Esta afirmacion preliminar subyace de la nueva concepcion del papel que debe asumir el Estado
en las relaciones econdmicas de la contemporaneidad, y que bien describe Montero (2014), cuando
afirma que:

“En las ultimas décadas se ha producido una decisiva transformacién del papel del Estado
en la actividad econémica. En toda Europa se ha producido una significativa reduccion
de la actividad prestacional de las administraciones publicas. Las administraciones han
renunciado a los derechos exclusivos para la prestacion de numerosos servicios en especial
las denominadas industrias enred (. ..) y, mas alla, han abandonado la prestacion directa de
servicios, privatizando las empresas publicas existentes (...) Incluso en sectores en los que
se mantienen empresas publicas, es en un entorno de competencia con operadores”. (p. 19).

De aqui que se pueda entender, en clave de las principales proposiciones de los modelos econémicos
modernos, que en la actualidad el Estado ya no ejerce un papel interventor como aquel que se
vislumbraba en el modelo econdmico keynesiano, en el que este actuaba como un agente econdmico
que prestaba servicios a partir de la consolidacion y ejecucién del concepto de gasto puiblico, sino que
por el contrario, en la actualidad, el Estado se desprende de muchas de las actividades que desarrolld
desde la consolidacién de un modelo interventor en la sequnda postguerra y hasta el tercer cuarto de
siglo del siglo XX, para dejar todas estas actividades en manos de los privados, quienes en una dindmica
de mercado competido comienzan a ejecutar nuevamente actividades econdmicas que antes estaban
adjudicadas al Estado, consoliddndose de esta forma un modelo econémico en el que el papel del
Estado en la actividad econdmica se reduce, y el desarrollo de las relaciones econdmicas responde a la
méxima “tanto mercado como sea posible, tanto Estado como sea necesario”, premisa propia del modelo
neoliberal, y de las economias mixtas propuestas por Stiglitz (2000), segtin las cuales la intervencion
del Estado ahora es un problema de graduacion.

Esta afirmacidn integra la posibilidad de que el Estado permanezca como un agente con mesurada
relevancia en las relaciones econdmicas y otorga el papel principal a la dindmica de mercado, bajo
la cual, los operadores privados deben encargarse de la provision de servicios que satisfagan las
necesidades de los agentes econdmicos, dejando al Estado una facultad de participacion subsidiaria en
los mismos, siempre bajo la dindmica de la competencia y, en la mayoria de los casos, solamente bajo
el supuesto de que los agentes privados no tengan la capacidad o la intencion de asumir de manera
directa la prestacion de tales servicios.

Asi, la configuracion de relaciones econémicas en las cuales se deja a la dindmica del mercado
la prestacion de los servicios que satisfacen necesidades de los agentes econdmicos, y se limita la
participacion del Estado a aspectos especificamente determinados, permite inferir la consolidacion de
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un modelo econémico neoliberal, en el que la economia de mercado asume una posicion privilegiada
y por su parte el Estado solamente participa en ausencia de las virtudes del libre mercado.

Sin embargo, para establecer con un criterio de certeza el modelo econdémico asumido por la
Constitucion de 1991 resulta apresurado valerse Ginicamente de las proposiciones tedricas aportadas
por |a teoria econdmica. Para ello es necesario efectuar un analisis en clave constitucional para de esta
forma determinar que el modelo asumido por la Carta Politica no es un simple modelo econdmico,
sino que por el contrario se constituye en un modelo juridico-econémico que no se petrifica y que
es susceptible de ductilidad de acuerdo con las diversas coyunturas econdmicas y politicas que se
desarrollan en una sociedad.

De esta forma, procederemos a analizar la integracién de la Constitucion Econémica para proseguir
con la determinacion y delimitacién del modelo juridico-econdmico asumido por la Carta Politica de
1991.

1. La Constitucion Economica colombiana.

El modelo de Estado instituido a partir de la vigencia de la Constitucion de 1991 corresponde
al denominado Estado Social de Derecho, que a partir de la amplia configuracion hermenéutica
desarrollada por la Corte Constitucional Colombiana, también ha sido denominado Estado Social y
Democratico de Derecho.

La asuncién de un modelo de Estado Social, integrado como tal desde las preceptivas superiores del
ordenamiento juridico, supone la configuracién de una estructura estatal cimentada en los principios y
valores de la dignidad humana, la solidaridad, la libertad y la igualdad.

Para ello, la Constitucion de 1991 desarrolld una estructura axioldgica y principialista a partir de la
cual doté de grandes responsabilidades al Estado, quien por su parte esté instituido para garantizar a
todos sus asociados el marco fundamental de derechos y finalidades dispuestos en la parte dogmatica
de la Carta Juridico-Politica implementada por el pueblo soberano de Colombia.

Desde esta perspectiva, el modelo de Estado asumido por el ordenamiento superior supone
un cambio de paradigma en relacion con las principales funciones y atribuciones otorgadas a las
instituciones estatales, pues como se ha reconocido reiteradamente en la doctrina nacional e
internacional, el Estado Social de Derecho ya no centra su andlisis en el simple reconocimiento formal
de los derechos, sino que por el contrario tiene su centro en el reconocimiento material — a los sujetos
de derechos — de los principios y valores consagrados en la Constitucion.

Para ello la estructura axioldgica del Estado ha sido complementada con una estructura organica
que se instituye para materializar los contenidos fundamentales que integran el concepto de Estado
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Social de Derecho y de esta manera asequrar la plena garantia y reconocimiento de los derechos de los
residentes en el territorio colombiano.

Dentro de esta estructura orgdnica la Constitucion de 1991 ha determinado un marco de
competencias y funciones asignadas a las autoridades pdblicas y a los particulares, con el propésito de
cumplir con los objetivos, finalidades y cometidos propuestos en el predmbulo constitucional, asi como
en los articulos iniciales de la carta fundamental.

Es asi como la Corte Constitucional, haciendo una interpretacion acerca de la configuracion del
modelo de Estado asumido por el constituyente colombiano, dispuso que:

“La incidencia del Estado social de derecho en la organizacion sociopolitica puede ser
descrita esqueméticamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo primero
suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del benessere, L'Etat
Providence) y lo sequndo bajo el tema de Estado constitucional democrético. La delimitacion
entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos hace alusion a un aspecto especifico
de un mismo asunto. Su complementariedad es evidente”. (Sentencia T-406 de 1992).

A partir de lo afirmado por la Corte podria considerarse — como lo reconocen algunos tedricos de la
contemporaneidad desde una perspectiva critica — que la configuracién del Estado Social del Derecho
como un Estado de Bienestar supone la asuncion de varios retos tanto tedricos como practicos, toda
vez que esta forma de configuracién estatal se ha visto afectada por los diferentes contextos histdricos
y econémicos, al punto de que se habla de una revaluacién integral en su configuracion. En este
sentido afirma Chevallier que “lillustrada por tentativas recurrentes de frenado de los gastos sociales, la
revaluacion del Welfare State se traduce sobre todo por una ruptura progresiva de la concepcién misma de
las politicas sociales.” (2011, p. 115).

Los retos tedricos suponen superar las fallas por las cuales se presentd la debacle del modelo de
Estado de bienestar que ya fueron estudiadas en el capitulo precedente desde la perspectiva del
modelo econdmico keynasiano, y por su parte los retos a nivel practico se centran en el escenario de la
politica fiscal del Estado, conforme a la cual se parte del supuesto de que los recursos publicos también
son escasos y por lo tanto el déficit fiscal de los Estados se convierte en el principal problema para
garantizar todas las prestaciones a que se compromete un modelo econémico como el discutido.

Desde esta perspectiva, la afirmacion de Chevallier solo ratifica una idea bastante debatida en la
doctrina econdmica y politica tanto nacional como internacional: el desvanecimiento del modelo de
Estado de bienestar y la reduccién del asistencialismo estatal a través de la politica social.

En similar sentido, Giraldo reconoce tal desvanecimiento del Estado de Bienestar, al sefialar que:

“Cuando se presentd la crisis del keynesianismo también se presentd la del Estado Benefactor.
La crisis, desde el punto de vista econémico, se evidencid en la falta de efectividad de la
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expansion de gasto publico para reducir el desempleo, y desde el punto de vista social y
politico se acuso al gigantismo estatal como una pesada carga que la sociedad debia
soportar.” (2009, p. 54).

Sin embargo, reconocer — como lo afirma la Corte — que el Estado Social de Derecho se encuentra
integrado por las perspectivas tedricas del Estado de Bienestar y del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, no supone per se la resurreccién juridica del modelo de Estado de bienestar,
sino que por el contrario debe suponer que la configuracion del Estado Social y Democrético de Derecho
se inspira en los postulados de asistencia de la persona humana y por lo mismo dota al Estado de
sendas responsabilidades que en la mayoria de los casos han de reconocerse de manera progresiva.

En tal sentido, este modelo de Estado no responde en estricto sentido a la asuncién de un modelo
estrictamente intervencionistay benefactor, sino que por el contrario — haciendo un analisis sistematico
de los contenidos superiores — el Estado Social de Derecho representa un modelo en el que el Estado
tiene como epicentro a la persona humana, garantiza las libertades econdmicas de sus asociados y
asume un papel importante en la dindmica econémica a partir del concepto de gasto publico social, sin
dejar de lado el rol de los agentes privados en el desarrollo del sistema econdmico.

Desde esta perspectiva, al asumir que el Estado Social de Derecho se integra tedricamente a partir
de los contenidos propios del Estado de Bienestar y del Estado Constitucional y Democratico, se puede
inferir de manera directa que la cldusula del Estado Social de Derecho supone: i) un reconocimiento de
derechos a partir de la configuracién de un sistema juridico estructurado, y a la vez i) la consolidacion
de un sistema econdmico a partir del cual el Estado organiza los mecanismos con fundamento en los
cuales ha de asegurarse la garantia de esos derechos reconocidos en la instituciones juridicas vigentes,
integrando la actividad de los privados y del mismo Estado en la dindmica econémica de la sociedad.

Esta afirmacion se deriva del reconocimiento y aplicacién de la denominada “Constitucion
Econémica’, que por su parte constituye un elemento esencial a través del cual el ordenamiento
juridico pretende garantizar los derechos constitucionales estableciendo reglas para la ordenacion de
la economia, e integrando el mds importante instrumento juridico del Derecho Econdmico colombiano.

Es asi como la misma Corte Constitucional Colombiana ha entendido que esta Constitucion
Econdmica:

“(...) puede definirse como la parte del Texto Fundamental que sienta los principios
superiores que orientan y fundan la posicién del Estado en relacion con la economia y
los derechos de los asociados en este mismo dmbito. A juicio de la Corte, dicha parte de
Constitucidn, se encuentra compuesta por:’(...) las normas constitucionales que ordenan la
vida econdmica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la estructuraciony
funcionamiento de la actividad material productiva, sefialando los fundamentos esenciales
que deberdn tener en cuenta los operadores econdmicos (...)”. (Sentencia C-865 de 2004).
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De esta forma, como lo reconoce Arifio, se puede entender que la Constitucién Econémica “[es] e
conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econdmico-social de
un pais, seqtin un orden que se encuentra reconocido en la Constitucién.” (2003, p. 175).

Por su parte Garcia-Pelayo entiende la Constitucion Econémica como un conjunto de “normas
bdsicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento
de la actividad econémica, o dicho de otro modo, para el orden y proceso econdmico”. (Garcia-Pelayo en
Correa, 2009, p. 82).

A partir de lo hasta aqui descrito es dable entender la Constitucién Econdmica como las preceptivas
normativas superiores que determinan los valores, principios y derechos en los cuales se encuentra
cimentado el sistema econémico de un Estado, asi como las principales competencias, funciones
y herramientas de las que son titulares las autoridades estatales para el ejercicio de la ordenacién
econémica y para el desarrollo de sus facultades de intervencidn, atribuidas por la misma Constitucion.

En ese orden de ideas debe reconocerse que del concepto de Constitucion Econdmica subyacen dos
tipos de normas, que son clasificadas por Correa, cuando afirma:

“Dentro de tales normas bdsicas o fundamentales sobresalen dos categorias (...) y que son,
de un lado, la que contempla los instrumentos que autorizan la intervencion del Estado en
la economia, y de otro, la que impone limites de dicha intervencidn a través de postulados
constitucionales de derechos de naturaleza econémica conferidos a los particulares.” (2009,
p. 82).

Es asi como de la clasificacion propuesta por Correa se concluye que la Constitucion Econémica
Colombiana estd integrada por: i) normas que autorizan la intervencién del Estado en la economia
y que al tenor de la definicion aqui propuesta reconocen competencias, funciones y herramientas
para dicha intervencién y para la ordenacién econdémica; y ii) limites a la intervencion del Estado en la
economia consolidados a partir del reconocimiento de derechos y libertades econémicas a todos los
residentes en el territorio colombiano.

Sin embargo, aunque puedan distinguirse estas dos categorias, no debe entenderse que cada
una de ellas se ejerce por separado, sino que por el contrario estas tienen una intima relacién en su
aplicacion. Asi lo reconocié la Corte Constitucional Colombiana, cuando al analizar los efectos de las
normas de la Constitucién Econémica enfatizo:

“Las normas que integran lo que la jurisprudencia define como la “Constitucién Econdmica”
tienen importantes efectos en lo que respecta al modo e intensidad del juicio de
constitucionalidad de las normas legales destinadas a reqular la intervencién del Estado
en la economia. Como se ha visto, las garantias 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
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en el mercado, sino cuando son entendidas en el marco de la proteccion del interés social.
Ello en el entendido que existe una cldusula general a favor del Estado, que le permite
intervenir en el economia con el fin de proteger los bienes y valores constitucionales que
se concretizan en las operaciones de intercambio de bienes y servicios.” (Sentencia (-228
de 2010).

Asi, debe entenderse que la relacion existente entre los dos tipos de normas contenidas en la
Constitucién Econdmica es una relacién de interdependencia y de mutua limitacion, pues, de un lado,
los derechos y libertades econémicas no son derechos absolutos, toda vez que deben estar enmarcados
en la busqueda del interés general para lo cual se faculta al Estado de la posibilidad de intervencion,
y de otro lado, la intervencion del Estado en la economia encuentra su limite en el respeto y garantia
de los derechos y libertades econémicas reconocidas en la Constitucion, por lo que tal intervencion no
puede llegar a anular estos derechos.

2. El modelo juridico-econémico colombiano: La Economia Social de
Mercado.

La definicién del modelo juridico-econdmico adoptado a partir de la vigencia de la Constitucién
de 1991 serd abordado en el presente acapite a partir de la delimitacién conceptual que sobre el
modelo de economia social de mercado ha dispuesto la doctrina juridica y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana, intentando determinar los aspectos generales de su fundamento,
contenido y alcance.

Para ello se hace necesario aclarar que los aportes de doctrina jurisprudencial que aqui se citan no
corresponden en estricto sentido a la elaboracién de una linea jurisprudencial, pues lo que pretende
el presente acdpite es establecer el contenido conceptual del modelo asumido por el ordenamiento
superior, mds no establecer una elaboracion de casos a partir de un problema juridico con relevancia
factica del cual se pueda determinar la existencia o inexistencia precedentes constitucionales. Por
lo tanto, lo que el lector encontrard aqui no seré la determinacién de escenarios constitucionales y
balances constitucionales al estilo de la propuesta de construccién de lineas elaborada por Diego
Eduardo Lopez Medina (2006), sino que por el contrario este texto intentara construir una definicion
del modelo a partir apartes jurisprudenciales cuyo contenido es eminentemente conceptual y que para
el caso especifico constituyen mera jurisprudencia indicativa (Lopez, 2006, p. 109 ss.).

De esta forma, se procedera entonces a la construccién de una aproximacion conceptual del modelo
de economia social del mercado.

Asi, aunque el Derecho Econdmico se entienda como el conjunto de herramientas juridicas mediante
las cuales el Estado aplica su modelo econémico, ello no puede implicar de manera directa que sea la
Constitucion Econdmica la que determine un modelo econdmico especifico.
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Con fundamento en lo anterior ya se menciond en el presente trabajo que, aunque pareciese que
el modelo econdmico asumido por el Estado colombiano en la realidad fuera el modelo de economia
neoliberal, desde la perspectiva juridica ello no constituye una afirmacion del todo plausible, pues la
Constitucion Politica no dispuso un modelo econémico especifico para regular las relaciones de los
agentes que participan en los diferentes escenarios econémicos, sino que por el contrario adoptd un
modelo juridico a través del cual se pueda instaurar el modelo econémico que se considere con mayores
beneficios para la realidad econdmica del pais. De esta manera lo ha entendido la Corte Constitucional
Colombiana al establecer que:

“La ‘Constitucién econdmica’ colombiana no es indiferente a las politicas econdmicas (...)
Sin embargo — por el juego de la democracia representativa y participativa que implica una
posible alteracion de mayorias que encarnan diversos programas econémicos, encuentra
la Corte obvio que no se haya constitucionalizado un modelo econémico petrificado. Esto
significa que el Congreso y el Ejecutivo pueden llevar a cabo distintas politicas econémicas,
siempre y cuando ellas tiendan de manera razonable a cumplir con las normas que regulan
la actividad econdmica del Estado y velar por los derechos constitucionales” (Sentencia
(-265 de 1994).

Ello por su parte quiere significar que el Derecho Econdmico — cuyos criterios, valores, principios
y elementos esenciales se encuentran dispuestos principalmente en la Constitucion Econdmica — no
opta en si mismo por la institucionalizacién o delimitacion de un modelo econémico determinado para
el Estado colombiano, sino que por el contrario, establece los criterios generales a los cuales deben
sujetarse las autoridades estatales para adoptar el modelo econémico mds conveniente segun las
circunstancias planteadas por determinado contexto econdmico.

En este orden de ideas, como lo sefiala Magdalena Correa (2009) “(. .. ) el concepto [de constitucién
econdmica] no es expresion de un modelo econdmico especifico, acabado, que opere como cldusula de
cierre del orden econdmico. A esto se ha aludido siempre con la reconocida nocion de la ‘neutralidad
econdmica’ de la Constitucion” (p. 89).

Neutralidad que también ha sido reconocida en el caso colombiano por Uprimny y Rodriguez (2004-
2005), quienes por su parte manifiestan que:

“La constitucion colombiana es vinculante como norma juridica en cuanto establece limites
legales a la accidn de los poderes publicos, y es valorativa porque consagra principios y valores.
Sin embargo, sostenemos que la Constitucidn también es abierta, porque no constitucionaliza
un modelo econdmico preciso, sino que admite politicas econémicas diversas, aunque dentro de
ciertos limites normativos y valorativos”.

La neutralidad econémica entonces ha de entenderse como el principio incorporado a nuestra
Constitucion, sequn el cual, en el ordenamiento colombiano no existe el reconocimiento juridico de
un modelo econémico especifico, sino que por el contrario, tal neutralidad implica que, previendo las
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dindmicas especificas de cada coyuntura econémica, sean las autoridades instituidas por la misma
Constitucion, quienes determinen los instrumentos de politica econémica aplicables para cada
contexto especifico, reconociendo un amplio espectro de actuacion en el cual ha de moverse cada uno
de los gobiernos que asuman tales coyunturas.

Asilas cosas, estaneutralidad de la Constitucion Econdmica no es otra cosa distinta al reconocimiento
del principio democrético que otorga a la dindmica de las mayorias y de la deliberacion la posibilidad
de orientar las decisiones del Estado para el asequramiento de un sistema econdmico estable segin las
condiciones de las diversas coyunturas.

De esta forma, debe entenderse que el modelo econémico colombiano supone el reconocimiento
de una neutralidad constitucional que permite tomar las decisiones adecuadas en los momentos
adecuados partiendo del principio democratico — y con ello de la libertad de configuracién legislativa
— pues las decisiones democrdticas han de nacer siempre en el seno del organismo democratico por
excelencia.

“Esta neutralidad esta directamente relacionada con el papel que el legislador desempea
enlafijacion de contenidos normativos del sistema econdmico del Estado, papel que procede
del principio de legalidad que caracteriza las intervenciones en los derechos e instituciones
de todo orden, también de la Constitucién Econdmica.” (Correa, 2009, p. 89).

Asi, debe reconocerse el importante papel que asume el érgano legislativo en la configuracién
del modelo econdmico que en la realidad ha de adoptarse en el Estado Colombiano, derivado de
la determinacion del modelo juridico-econdmico adoptado en la Constitucion Econdmica, y que
encuentra su origen — como ya se menciond — en las preceptivas contenidas en los numerales 11, 12,
13,19,21y 22 del articulo 150 de la Constitucion de 1991, entre otras normas superiores, en los cuales
se le atribuye al Congreso la facultad de expedir normas que inciden de manera directa en el desarrollo
del sistema econdmico, entre las cuales se encuentran j) establecer las rentas nacionales y fijar los
gastos de la administracién, elemento fundamental para el desarrollo de la politica fiscal del Estado;
ii) establecer contribuciones fiscales y parafiscales; iii) determinar la moneda legal, su convertibilidad
y poder liberatorio asi como establecer un sistema de pesas y medidas, siendo el primero el principal
instrumento para el direccionamiento de la politica monetaria del Estado y el sequndo un presupuesto
para el reconocimiento de los derechos del consumidor; iv) dictar normas en materia de crédito
publico, comercio exterior y cambio internacional, politica comercial, actividad financiera, aseguradora
y bursatil, todas ellas de vital importancia para el adecuado desarrollo del sistema econémico; asi como
v) expedir leyes de intervencion econdmica para el aseguramiento de los fines estatales.

De esta manera la Corte Constitucional al decantd el papel que juega el drgano legislativo en la
configuracion del modelo econdmico aplicable:

“La neutralidad econdmica constitucional confiere al legislador el poder de decantar la
mejor opcidn de orden econdmico justo del predmbulo constitucional y demés bienes
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constitucionales llamados a ser protegidos, pues asi lo determina la pluralidad que lo
caracteriza, sulegitimidad democrético-electoral, el procedimiento publico de deliberacion y
decision al que estd sujeto. Férmulas que racionalmente aseguran las mas amplias garantias
para articular con medidas de intervencion de todo orden, los bienes constitucionales en
juego, la solucion de los conflictos, la proteccion efectiva de los ambitos iusfundamentales
existentes (art. 26, 58, 61, 333 C.P.) y los derechos prestacionales o de igualdad econdmica
(arts. 43, 46,47, 48, 53, 60, 64, 65, 66 C.P)." (Sentencia (-644 de 2012).

Desde esta perspectiva, partiendo de su neutralidad econdmica se puede afirmar que la Constitucion
Econdmica debe estar orientada a determinar, de un lado, la forma mediante la cual el Estado debe
intervenir en la economia, y de otro, los limites de su intervencion a través de la consagracion de
derechos constitucionales de contenido econémico. (Correa, 2009, p. 83).

Con ello, los principios estructurales de la Constitucion Econdmica Colombiana se cimientan, por
un lado, en la cldusula del Estado Social de Derecho, a partir de la cual se debe garantizar la igualdad
econdmica de los asociados, y por el otro, el reconocimiento de una economia de mercado en la que
el Estado debe garantizar las libertades econdmicas de todos sus habitantes, constituyéndose asi un
modelo juridico-econémico que se ha denominado “Economia Social de Mercado”.

Para soportar lo anterior resulta del todo preciso replicar el argumento esgrimido por Correa, quien
haciendo un andlisis comparativo de los sistemas econémicos espaiol y colombiano, propone que:

(...) con posibilidad aun de apelar al argumento de la obviedad, se podria concluir que el
sistema econdmico constitucional concebido en Espaiia y en Colombia es efectivamente el
de la economia de mercado con cardcter social, cominmente denominado como ‘economia
social de mercado, como expresion que adscribe al sistema econdmico de la Constitucién
lo libre econdmico con lo social, a la vez que la aplicacion también en el dmbito econdmico
del principio pro libertate como supuesto que integra la nocion de Estado Social de Derecho.
(2009, p. 135).

Desde esta perspectiva, como lo sefiala Arifio la Economia Social de Mercado es “(.. .) bdsicamente,
una economia de mercado basada en la libertad e iniciativa privada, que admite ciertas intervenciones
del Estado (red de sequridad para garantizar una minima Ocobertura y servicios a todos los ciudadanos)
complementarias y compatibles con aquella.” (2003, p. 177).

De la misma forma, al referirse al modelo juridico-econdmico adoptado en el Estado Social de
Derecho Colombiano, la Corte Constitucional Colombiana reconocié la adopcion del modelo de
Economia Social de Mercado al afirmar que:

“La Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y,
en general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de la economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econdmica, con
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el inico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién
del interés general. Este marco de referencia, a su vez, tiene profundas implicaciones en el
modo en que se comprende los derechos y libertades de los agentes de mercado. En ese
sentido, la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada a la libertad de
empresa como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial puede definirse como
una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de cardcter econémico, segtin
sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio.
Empero ese cardcter amplio, como ya se indic6, la libertad econdmica encuentra su
definicién concreta a partir de sus componentes particulares: la libertad de empresa y la
libre competencia econdmica.” (Sentencia (-228 de 2010).

La Economia Social de Mercado representa el modelo juridico-econémico que asume en principio
el asequramiento de las libertades econémicas de los asociados al Estado Social de Derecho, para
que en un marco de libre competencia puedan desarrollar de manera esponténea y voluntaria todas
las actividades econdmicas que les sea dable ejecutar a través del reconocimiento de la libertad de
empresa, para lo cual el Estado tiene la responsabilidad de asegurar el acceso y permanencia en el
mercado; y por otro lado, a este Ultimo le corresponde intervenir en escenarios en los que no existe
mercado, o en los que las condiciones especificas de un mercado impiden la libre participacién de
nuevos agentes econdmicos o transgreden los derechos y garantias de los consumidores, todo ello a
través de la regulacién econdmica, y de otros mecanismos de intervencion.

De esta forma lo entendid el méximo tribunal Constitucional del Colombia, cuando dispuso que:

“La Constitucion de 1991 al adoptar un modelo de Estado Social de Derecho, introdujo un
modelo de economia social de mercado en el que, de un lado, se admite que la empresa
es motor de desarrollo social y por esta via se reconoce la importancia de una economia de
mercado y la promocion de la actividad empresarial, pero por otro, se asigna al Estado no
slo la facultad sino la obligacion de intervenir en la economia con el fin de remediar las
fallas del mercado y promover el desarrollo econdmico y social.” (Sentencia C-263 de 2011).

Por supuesto que la extension hermenéutica alli realizada por la Corte, parte de la disposicion
contenida en el articulo 333 del ordenamiento superior, que reconoce como fundamentos del sistema
econdmico colombiano, por un lado, a la empresa (como motor del desarrollo), por lo que asegura su
libre ejercicio y dispone la obligacion del Estado de impedir cualquier obstruccidn, restriccion o abuso
de una posicion dominante en el mercado, y, por el otro, a la libre competencia, como un derecho de
cardcter individual y a la vez colectivo, que asegure a los agentes econdmicos competir en y por el
mercado, reconociéndose, como lo hizo posteriormente la misma Corte en una mas de su reiterada y
justificada jurisprudencia, que:

(...)1a Constitucion acogi6 lo que se ha llamado un modelo de economia social de mercado,
que propende por armonizar el derecho a la propiedad privada y el reconocimiento de
libertades econdmicas, como la libertad de empresa, la libre competencia y la iniciativa
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privada, con la intervencion del Estado en la economia, de manera que confluyen la mano
invisible del mercado y el brazo visible del Estado. (Sentencia C-263 de 2013).

Brazo visible del Estado que por su parte se ve reflejado en las prescripciones contenidas en el
Articulo 334 superior, que le otorga al Estado la direccion general de la economia, y con base en ello la
intervencion en miltiples dreas para racionalizarla y generar asi el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes de Colombia.

Asi, el fundamento de la Economia Social de Mercado ha de considerar que al Estado Colombiano le
han sido adjudicados dos deberes esenciales:

“De unlado, estd llamado a proteger y dar garantias a un mercado libre y competitivo, donde
los diferentes agentes que ofrecen bienes y servicios puedan concurrir equitativamente. De
otro lado, debe corregir las imperfecciones de ese mercado, pero no solamente en lo que
refiere a la promocion de la libre competencia, sino especialmente frente a la vigencia de
los derechos fundamentales de las personas, los cuales estdn necesariamente atados a las
situaciones de mercado. De alli que, en dltimas, la intervencion estatal en el economia
se fundamenta en la compatibilizacion entre el mercado y los fines del Estado Social y
Democratico de Derecho. Ello quiere decir, entonces, que lo que se privilegia es la eficacia
de los derechos, que deben tener lugar y vigencia en un escenario que alienta un mercado
competitivo.” (Sentencia (-837 de 2013).

Desde esta perspectiva, el reconocimiento y garantia de los derechos i) a la propiedad privada —
que en el ordenamiento juridico colombiano corresponde a un derecho de acceso —, ii) a la libertad
de empresa — con sus ndcleos esenciales de acceso, permanencia y retir del mercado —, y iii) a la libre
competencia — como garantia de competencia en y por el mercado —, constituyen el primer deber del
Estado Colombiano en relacion con la aplicacién del modelo de Economia Social de Mercado.

El sequndo deber, corresponde a la intervencion en el mercado cuando sus condiciones impidan el
reconocimiento y efectividad de los derechos econémicos previamente descritos, situacién en la cual,
ante la confluencia de cualquier falla del mercado el Estado, como director general de la actividad
econdmica de Colombia, debe intervenir a través de la denominada “Regulacién Econdmica”.

Asi, una vez hecho un andlisis sobre el fundamento del modelo de Economia Social de Mercado — el
cual recae enlaasuncion de la neutralidad constitucional como pilar de la Constitucion Econdmica —, asi
como su concepto, contenido y alcance, corresponderd ahora — en los siguientes capitulos — desarrollar
los dos grandes deberes adjudicados al Estado por este modelo y que constituyen el objeto de estudio
del Derecho Econémico colombiano, para lo cual se analizard la estipulacion tedrica de los derechos
y libertades econdmicas en el ordenamiento juridico colombiano (capitulo 3), y la aproximacién al
concepto y fundamentos de la regulacién econémica en Colombia, asi como la forma en que este
concepto se ha visto concretada en nuestro ordenamiento juridico, haciendo especifica referencia al
ambito de los servicios publicos domiciliarios (capitulo 4).




Capitulo 11

LOS DERECHOS Y LIBERTADES ECONOMICAS EN EL MODELO
COLOMBIANO DE ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

ya se concretd en el capitulo precedente, el modelo de Economia Social de Mercado, asumido por
la Constitucién Econdmica colombiana, parte del reconocimiento efectivo de los derechos y libertades
que aseguran el libre y adecuado ejercicio de las distintas actividades econdmicas que pueden ejecutar
los agentes en un determinado mercado, para luego entrar a reconocer y autorizar el papel que el
Estado debe desempeiar, tanto para garantizar el ejercicio de tales derechos y libertades, como para
suplir las condiciones de mercado necesarias para tal reconocimiento, cuando estas no puedan ser
aseguradas por la dindmica misma del mercado.

Asi, el reconocimiento de dos categorias normativas en la Constitucién Econémica, y de contera en
el modelo juridico econémico colombiano — que en todo caso han de reconocerse como concordantes
y complementarias —, permite inferir de manera directa que el epicentro del modelo asumido
constitucionalmente se encuentra en el reconocimiento y alcance de los derechos y libertades de
contenido econdmico.

Es por ello que para el adecuado y completo entendimiento del modelo juridico-econémico
vigente en el ordenamiento colombiano se hace necesario establecer una breve mencion acerca de
los principales elementos que integran los derechos y libertades econdmicas garantizadas por la
Constitucion.

ara ello el presente capitulo abordara un sintetizado estudio sobre el contenido y principales
alcances de J) el derecho de propiedad, i) la libertad de empresa y iii) la libertad de competencia en el
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ordenamiento juridico colombiano, haciendo especial énfasis en su desarrollo y contenido construidos
a partir de la doctrina constitucional, para sintetizar asi el principal aspecto del modelo de Economia
Social de Mercado, y de esta forma poder entender (en el siguiente capitulo) la justificacion y operacion
de las facultades estatales de intervencién a través de la requlacion econdmica.

En este orden de ideas, previo a la determinacidn de los principales elementos de los derechos que
se pretenden analizar en el presente capitulo, resulta necesario establecer que la comprension de las
garantias econémicas que constituyen el epicentro del modelo econémico colombiano ha de realizarse
en clave de derechos subjetivos, ello es, como lo define Arango (2012) citando a Maurer, como:

“(....) ‘el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la persecucién
de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo! Segun esta
definicion, es posible distinguir tres caracteristicas del derecho subjetivo: (i) una norma juridica,
(ii) una obligacion juridica de otra derivada de esa norma, y (iii) un poder juridico para la
consecucidn de intereses propios reconocidos al sujeto (es decir, una posicion juridica).” (p. 9).

Desde esta perspectiva ha de reconocerse que los derechos y libertades econdmicas aqui analizados,
como derechos subjetivos que son, responden a las caracteristicas propias de este tipo de derechos
descritas por el autor colombiano, y que se resumen en las siguientes: i) estan reconocidos plenamente
en preceptivas normativas, tanto de orden superior, como en regulaciones legales, por lo que conservan
plena validez y fuerza normativa en el ordenamiento juridico, lo que supone su forzoso cumplimiento;
i) encuentran un sujeto pasivo como obligado a su cumplimiento, que en la mayoria de los casos se
concreta en un sujeto determinado representado en el Estado, y a sujetos pasivos indeterminados
representados en la totalidad de los agentes que interacttian en la dindmica de mercado; y iii)
corresponde a su proteccion y garantia la estipulacion, también normativa, de mecanismos juridico-
procesales para su exigibilidad.

De esta manera, ser procederd al analisis de los principales derechos y libertades econdmicas
reconocidos en nuestro ordenamiento y que integran nuestro Derecho Econdmico.

1. El Derecho de Propiedad.

Un analisis de los derechos de propiedad debe aceptar que la funcién su funcién en todo sistema
econdmico resulta tener una importancia trascendental. Esto por supuesto le otorga a la propiedad,
mas alla de su trascendencia en el contexto de los diversos ordenamientos juridicos, una verdadera y
profunda significacién econémica, sin la cual de ninguna manera podrian reconocerse otros derechos
de naturaleza econdmica, o incluso hablarse de la configuracion de mercados y de economias, asi como
de sus ordenaciones juridicas.

En tal sentido una descripcion preliminar y resumida de la importancia econémica de los derechos
de propiedad supone que sin ella no existirian los mercados, pues los individuos no tendrian incentivos
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para producir e intercambiar bienes, y como consecuencia de lo anterior, tampoco existirian los demds
derechos y libertades econémicas que hoy reconocemos en los ordenamientos juridicos modernos y
concretamente en nuestro Derecho Econémico colombiano.

No en vano Arifio afirma que:

“La propiedad es un presupuesto necesario de la libertad econdmica y por ende de la libertad
politica (. . .) Como escribid Knight, ‘el contenido real de la libertad de contrato (y de la libertad
econémica de cada uno, afiadimos) depende de lo que uno posea, pues es evidente que solo en
esa medida podrd ejercer el ‘poder o capacidad de ordenar la propia vida, acorde con los propios
deseos e ideales; que es en lo que la libertad consiste desde un punto de vista social y politico;
la propiedad — esto es, el derecho de apropiacidn sobre las cosas con las caracteristicas que
conlleva — resulta conditio sine qua non de la libertad econdmica y, por tanto, de la libertad
total (de las demds libertades de la persona).” (2003, p. 201).

Es de esta forma como se reconoce al derecho de propiedad, en su estricta funcion econdmica,
como el fundamento de las libertades econdmicas — y de todas las demds libertades —, pues no podria
concebirse el real ejercicio de la libertad de acceso y permanencia en los mercados, sin antes reconocer
y garantizar el derecho a poseer y a detentar el dominio de los bienes y/o servicios que seran objeto de
esos mismos mercados.

Asi, la propiedad ha sido reconocida al hombre desde los mismos origenes y antecedentes de las
sociedades civilizadas, aunque sea de distintas formas y con diversos alcances. Muestra de ello lo
constituye el andlisis que, sobre los estadios prehistéricos de la cultura, realiza Federico Engels, quien
afirma:

“Por el momento, la clasificacion de Morgan se puede resumir asi: Salvajismo: periodo en
que predomina la apropiacion de los productos de la naturaleza; las producciones artificiales
del hombre estdn destinadas sobre todo a facilitar esa apropiacion. Barbarie: periodo en
que aparecen la ganaderia y la agricultura y se aprende a incrementar la produccion de la
naturaleza por medio de la actividad humana. Civilizacion: periodo en que el hombre sigue
aprendiendo a elaborar los productos naturales, periodo de la industria propiamente dicha y
del arte.” ([1891] 2006, p. 35).

Estos periodos sefialados por Engels, determinan cdmo desde la construccion prehistdrica de las
sociedades civilizadas el derecho de apropiacién constituye un elemento esencial en la dindmica de
produccion e intercambio de los distintos grupos sociales. Con ello, desde el mismo salvajismo se
reconoce la forma en la que el hombre se apropia de los frutos de la naturaleza a partir del trabajo que
ejecuta para su sustraccién. De esta forma, todo aquello que se encuentre en la naturaleza constituye
una propiedad comdn a todos los miembros de determinado grupo social, pero aquella propiedad se
individualiza a partir del trabajo que para su aprovechamiento realiza un individuo determinado, quien
por el hecho de esforzarse en el proceso de sustraccion se vuelve propietario individual de aquellos
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frutos que en su estado natural y sin su intervencion corresponden a todos los miembros del grupo
social.

Asi lo describi6 dos siglos antes de los pronunciamientos de Engels el clasico contractualista John
Locke, quien reconocid que:

“Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores pertenecen en comin a todos los hombres,
cada hombre tiene, sin embargo, una propiedad que pertenece a su propia persona; y a esa
propiedad nadie tiene derecho, excepto él mismo. El trabajo de su cuerpo y la labor producida
por sus manos podemos decir que son suyos. Cualquier cosa que €l saca del estado en que la
naturaleza la produjo y la dej, y la modifica con su labor y afiade a ella algo que es de si mismo,
es, por consiguiente, propiedad suya. Pues al sacarla del estado comuin en el que la naturaleza
la habia puesto, agrega a ella algo con su trabajo, y ello hace que no tengan ya derecho a ella
los demds hombres. Porque este trabajo, al ser indudablemente propiedad del trabajador, da
como resultado el que ningtin hombre, excepto é|, tenga derecho a lo que ha sido afiadido a la
cosa en cuestion, al menos cuando queden todavia suficientes bienes comunes para los demds.”
(1690, p. 34).

Tal reconocimiento histérico de la propiedad como un elemento esencial para el desarrollo del
hombre en sociedad permite inferir de manera razonable que esta institucién, en cuanto derecho,
no comporta una importancia menor para el perfeccionamiento de las relaciones econdmicas. Por
el contrario, el reconocimiento de la propiedad como derecho supone la base para la garantia de un
sistema de libres relaciones econémicas en el que los individuos que participan de él puedan disponer
de sus bienes y/o servicios, en funcion de su bienestar individual.

Por ello, partiendo de la importancia de los derechos de propiedad como institucién fundamental
para la garantia de las libertades econdmicas, es necesario establecer una aproximacion a su
conceptualizacién juridica, y al alcance que como derecho econémico ostenta en el ordenamiento
juridico colombiano.

1.1. El derecho de propiedad en el ordenamiento colombiano.

El derecho de propiedad, o derecho de dominio, ha sido entendido desde las proposiciones del
derecho romano como la facultad que tiene un sujeto de usar, gozar y disponer de una cosa.

Es asi como Gonzalez de Cancino establece que desde los romanos se reconocieron como facultades
del propietario el jus utendi el ius fruendiy el ius abutendi, que suponen, en el primero de los casos, la
facultad que tiene el propietario de usar la cosa de que es titular, en el sequndo, el derecho a producir
y consumir los frutos de la cosa, y en el tercero, la facultad de disponer de la cosa que, entre otras,
encierra las posibilidades de venderla, destruirla o transformarla. (2003, p. 266).

Esta construccion conceptual del derecho romano ha trascendido hasta nuestros tiempos,
configurando como elementos de la propiedad, los mismos que los romanos siglos atras reconocieron.
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De esta forma, integrando los elementos que constituyen el concepto romano de dominio, Arias
(citando a Brutau), entendid el derecho de propiedad como:

“(...) ‘toda relacion de pertenencia frente a un bien’ (...) [que representa] el mds amplio
sefiorio que se puede ejercer sobre los bienes, como quiera que en el dominio se conjugan todas
las facultades que confieren los demds derechos reales individualmente considerados.” (2008,
p. 115).

Tal proposicion es indudablemente un reconocimiento a los elementos de uso, goce y disposicién
atribuidos en el derecho colombiano al derecho de propiedad, a partir de la prescripcién contenida
en el articulo 669 del Cédigo Civil, que en su tenor literal dispone: “El dominio que se llama también
propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, no siendo contra ley o
contra derecho ajeno”.

Estos atributos normativos, reconocidos a partir de la regulacion que sobre tal institucion establece
el Cédigo Civil Colombiano, han sido irradiados por el fenémeno de la constitucionalizacion del derecho
a partir de la expedicion de la Constitucién de 1991, fendmeno este entendido como “(....) un proceso
de transformacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales” (Guastini en Carbonell, 2009, p. 49).

Esta constitucionalizacién del derecho de propiedad, se verificaen la elevacién a rango constitucional
del derecho de acceso a la propiedad, contenido en los articulos 60 y 64 de la Carta Politica de 1991,
que en sus contenidos disponen: “Articulo 60. El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la
propiedad. (...)"y “Articulo 64. Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la
tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa (. ..) con el fin de mejorar el ingreso
y calidad de vida de los campesinos.”

Tales disposiciones de orden superior dotan al derecho de propiedad de unas caracteristicas
constitucionales esenciales que se pueden sintetizar en las siguientes:

a) El derecho de propiedad en el ordenamiento juridico Colombiano es un derecho de caracter
fundamental: Asi lo ha reconocido la honorable Corte Constitucional Colombiana quien, haciendo
un estudio en sede de control, dispuso que:

“La propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el cardcter de fundamental, bajo las
particulares condiciones que ella misma ha sefialado. Justamente los atributos de goce y
disposicion constituyen el nticleo esencial de ese derecho, que en modo alguno se afecta
por las limitaciones originadas en la ley y el derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas
corroboran las posibilidades de restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues todo
derecho tiene que armonizarse con las demds que con él coexisten, o del derecho objetivo
que tiene en la Constitucion su instancia suprema.” (Sentencia C-595 de 1999)"
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b)

J

De ello se puede considerar que el derecho fundamental a la propiedad en el ordenamiento juridico
colombiano encuentra sus nticleos esenciales en las facultades reconocidas por la legislacion del
(6digo Civil, y que tales facultades no representan un derecho de cardcter absoluto, pues en
todo caso los ndcleos esenciales deberan estar limitados o restringidos por las disposiciones que
establezca la ley y adicionalmente por los derechos de los demds sujetos que deben coexistir con
este.

El Estado debe garantizar el acceso a la propiedad: Ello supone que el ordenamiento juridico no
establece como obligacion del Estado garantizar propiedad a todos sus habitantes, pues en aquel
sentido el Estado nunca contaria con la capacidad econdémica suficiente para tal reconocimiento,
mas lo que la Constitucion si indica como obligacion del Estado, es el aseguramiento de las
condiciones y requisitos necesarios para que sus asociados tengan acceso a la propiedad, al tenor
de lo dispuesto en los articulos aqui analizados. Por todo esto, puede afirmarse que la Constitucion
no establece como obligacién del Estado el aseguramiento de la propiedad en si misma, sino
que este tiene como funcién esencial el aseguramiento y garantia del acceso a la propiedad, y
adicionalmente la proteccion de la propiedad de quienes la detentan, en los términos del articulo
2 superior que dispone que este estd instituido para proteger a los ciudadanos en su vida, honra,
bienes, creencias y demds derechos y libertades.

Al derecho de propiedad le son inherentes las funciones social y ecoldgica: Como se menciond
con precedencia, los niicleos esenciales de los derechos de propiedad representan el cardcter
fundamental de este tipo de derechos, sin embargo, la iusfundamentalidad del derecho de
propiedad no supone de manera directa que este sea un derecho absoluto que se pueda ejercer
sin limitacion alguna, sino que por el contrario su ejercicio esté condicionado al cumplimiento de
una serie de obligaciones que han sido dispuestas por la ley para i) garantizar el adecuado ejercicio
de los derechos de todos los ciudadanos y de esta manera ceder ante el interés general, social o
comunitario — funcién social de la propiedad —, y ii) garantizar la conservacion y sostenibilidad del
medio ambiente como un derecho constitucional que tiene eficacia normativa — funcidn ecoldgica
de la propiedad —. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional Colombiana al afirmar que:

“El derecho de propiedad concede a su titular el poder de usar, gozar, explotar y disponer
del bien, siempre y cuando se respeten las inherentes funciones sociales y ecolégicas que
se derivan del principio de solidaridad. Los limites al derecho de dominio se encuentran
encaminados al cumplimiento de deberes constitucionales estrechamente vinculados con
la nocién de Estado Social de Derecho, por ejemplo la proteccion al medio ambiente, la
salvaguarda de los derechos ajenos, la promocidn de la justicia y la equidad y el interés
general prevalente.” (Sentencia (-750 de 2015).

1.2. Importancia economica de los derechos de propiedad.

Partiendo de que el derecho de propiedad en el ordenamiento juridico colombiano ostenta unas

caracteristicas especiales, acordes con su categoria de derecho constitucional-fundamental, se hace
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necesario establecer la importancia que este derecho incorpora en el desarrollo de las relaciones
econdmicas.

En este orden de ideas Posner, al pretender explicar la teoria econémica de los derechos de
propiedad, formula un ejemplo en el que concluye la principal funcién econdmica de este tipo de
derechos, para lo cual propone lo siguiente:

“Imaginemos una sociedad en la que han sido abolidos los derechos de propiedad. Un agricultor
siembra trigo, lo fertiliza e instala espantapdjaros; pero cuando el trigo estd maduro, su vecino
lo cosecha y se lo lleva para su propio uso. El agricultor no tiene ninguin remedio legal contra la
conducta de su vecino porque no es propietario de la tierra que sembrd ni del cultivo. A menos
que sean viables algunas medidas defensivas (y supongamos por el momento que no las
hay), después de unos cuantos incidentes como éste se abandonard el cultivo de las tierras y
la sociedad empleard métodos de subsistencia (como la caza) que implican menos inversion
preparatoria. Como lo sugiere este ejemplo, la proteccidn legal de los derechos de propiedad
crea incentivos para explotar los recursos eficientemente.” (2007, p. 68).

El anterior ejemplo, aunque hipotético, describe con gran precision la principal finalidad econdmica
de los derechos de propiedad, cual es, generar incentivos en los agentes econémicos para la produccion
de bienes y servicios y para su posterior intercambio, supuesto del cual surgen los mercados y con ello
la denominada economia de mercado.

Segun este planteamiento, los derechos de propiedad generan incentivos para el intercambio, lo
que por su parte podria sintetizarse en que sin la existencia de los derechos de propiedad los mercados
no existirian, pues si nadie es propietario de nada, nadie podria propiciar el intercambio de bienes y
Servicios.

En este mismo sentido lo reconoce Pinzon, al establecer que:

“La importancia econdmica de los derechos de propiedad radica en la posibilidad de permitir el
intercambio, siendo esta una consecuencia de la division del trabajo de la que hablaba ADAM
SMITH, y a su vez, una de las condiciones bdsicas para que exista el mercado. Es de destacar que
este intercambio busca asignar los bienes cumpliendo una condicion de eficiencia, que se basa
en la asignacion de los bienes en cabeza de quien mds los valora”. (2010, p. 38).

En consecuencia, el reconocimiento de los derechos de propiedad representa una condicion
necesaria para la existencia de los mercados, y a su vez supone el reconocimiento de los mismos como
un elemento esencial para la determinacion del criterio de eficiencia aplicado a las economias.

Con todo lo anterior, Arifio (2003) ha dispuesto que para que un sistema econdmico sea eficiente ha
de caracterizarse por la definicion de los derechos de propiedad a partir de las siguientes caracteristicas:

57
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a) Universalidad: Segun esta caracteristica, los bienes escasos deben estar asignados a alguien en la
sociedad, para lo cual el autor expresa: “(...) todos los bienes y recursos deberian ser de alquien,
salvo aquellos cuya abundancia es tal que se pueden consumir sin limite para todos.” (p. 204).

b) Exclusividad: Esta caracteristica supone que el ejercicio de la propiedad de un sujeto priva a los
demds del uso o disfrute de los bienes de los que este es propietario, frente a lo cual el autor
describe: “significa que de su disfrute y aprovechamiento, pueden ser excluidos todos los demds, salvo
su titular; cuanto mds ‘exclusivo’sea el derecho de propiedad, existird mayor incentivo para invertir en
ély obtener aprovechamiento de aquél.” (p. 204).

¢) Transferibilidad: Segun Pinzén “[l]os derechos de propiedad deben poder ser transferidos en cabeza
de quien mds los valore” (2010, p. 84), lo que por su parte implica que la transferibilidad de los
bienes debe caracterizarse por sus bajos costes. Asi lo expresa Arifio: “Si un bien o un derecho no
puede transferirse (o tiene altos costes de transferencia), se le condena a ser explotado en usos menos
productivos (.. .) la transferibilidad garantiza pues la asignacion eficiente de los recursos.” (2003, p.
205).

Asi, la determinacion de los derechos de propiedad para la formulacion de incentivos de intercambio
y la consolidacién de la eficiencia econdmica debe fundamentarse en: i) el reconocimiento de la
propiedad de todos los recursos escasos en cabeza de alquien, ii) el ejercicio del derecho de propiedad
através de la exclusion de tal derecho a terceros, lo que implica que el hecho de excluir a los demds de
los bienes de mi propiedad incentiva la inversion para la produccion de tales bienes, y iii) la facilidad de
la transferibilidad de tales bienes en cabeza de quien mas los valore, y que se consolida en la teoria de
Coase (1960) a través de la reduccion de los costos de transaccion, pues como lo afirma Roemer:

“(...)unaimportantevinculaciénentrelos conceptos de derechos de propiedad, instituciones
y costos de las transacciones es que, dado el costo de la produccion y el conocimiento
organizacional, los gobiernos que tratan de ser eficientes deben seleccionar una estructura
organizacional (es decir, instituciones) que minimice los costos de transaccion.” (1994, p 52).

2. La Libertad de Empresa.

Si en el aparte precedente se estipulé como premisa principal que los derechos de propiedad
constituyen el fundamento y base para la garantia de las libertades econdmicas, en este estadio
haremos lo propio reconociendo a la libertad de empresa como la mdxima expresion de la libertad
econémica.

Arifio reconoce tal afirmacion cuando menciona que “[la “ibertad de empresa’ es la expresion
moderna de la libertad econémica en sentido amplio, que engloba la libertad de contratos, la libertad de
transacciones econdmicas, la libertad de acceso a la actividad y la libertad de ejercicio de ésta.” (2003, p.
258).
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Desde esta perspectiva, la libertad de empresa constituye el pilar fundamental de un modelo
juridico-econémico en el que se reconoce a la empresa como motor del desarrollo y en el que la
libertad en el ejercicio de actividades econdmicas licitas impera frente a cualquier otra regulacion en
materia econdmica. Esto por su parte supone que el reconocimiento de la libertad econémica configura
un derecho al cual estdn sujetos todos los particulares y los poderes publicos y que, por lo tanto, las
actuaciones de aquellos, bajo ninguna circunstancia, la pueden transgredir.

Con ello, el ordenamiento superior colombiano ha distinguido la importancia de tal derecho al
reconocer en el articulo 333 de la Carta Politica de 1991 que:

“La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn.
Para su ejercicio nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley.

(..)

La empresa como base del desarrollo, tiene una funcidn social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o restrinja la libertad econdmica
y evitard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Asi, reconociendo la vital importancia que el orden constitucional le otorga a la libertad econémica
en el marco de una economia social de mercado, resulta particularmente relevante establecer la
naturaleza juridica de tal institucidn, para lo cual replicamos el entendimiento que sobre el particular
dispuso Correa, al afirmar que “(...) la naturaleza juridica de la libertad de empresa o de la libertad
econémica contemplada en la Constitucion es la de un derecho” (2009, p. 265).

Sin embargo, establecer que la libertad de empresa o libertad econdmica se concibe como un
derecho da lugar a un amplio espectro de indeterminacién que no permite precisar con mayor claridad
la naturaleza juridica del mismo, por lo que resulta prudente complementar tal atribucién dotdndolo
de su especial relevancia econdmica, pues, “[plor su contenido, la libertad de empresa es un derecho
econdmico por el que se faculta a su titular a desplegar un serie de atributos con los cuales le es posible su
desenvolvimiento en la vida econémica.” (Correa, 2009, p. 288).

Ello permite afirmar con toda sequridad que, al ser la libertad de empresa un derecho econdmico,
esta puede asumir dos dimensiones: una que lo entiende y aplica como derecho objetivo, y otra que
al tenor de lo dispuesto en la parte introductoria del presente capitulo, lo percibe como un auténtico
derecho subjetivo.
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La dimensidn objetiva de este derecho esta directamente encaminada a generar un entorno de
efectiva garantia y reconocimiento de la libertad econdmica a partir de la obligacién que tienen las
autoridades del Estado de asegurar a sus asociados todas las condiciones necesarias para el ejercicio de
sus actividades econdmicas y para el acceso y permanencia en los distintos mercados.

De esta forma, la libertad econémica en su dimensién objetiva supone la existencia de una
obligacién del Estado de regular su alcance a fin de que los agentes econémicos puedan ejercer sus
actividades con toda libertad, en escenarios de mercado en los que el acceso y permanencia a ellos y
en ellos no esté coartada bajo ninguna circunstancia.

Como lo expresé Correa:

“La dimension objetiva del derecho (. . .) [sostiene] que la obligacidn del Estado y del legislador
en su requlacion debe encaminarse a asequrar la eficacia de la libre empresa como derecho
fundamental constitucional real, (. . .) en tanto la bisqueda de mayor autonomia para ingresar
al mercado y mayor iqualdad de oportunidades para competiren é (. ..)" (2009, p. 270).

De otro lado, la dimension subjetiva del mismo supone la existencia de los tres elementos que
integran las caracteristicas de un derecho subjetivo, que son: i) el reconocimiento normativo de un
derecho en cuanto tal, ii) el establecimiento de un (os) sujeto (s) obligado (s) a su reconocimiento y
garantia efectiva, y i) la estipulacién de mecanismos juridicos de proteccion de tal reconocimiento.

De todo lo anterior se puede colegir que la libertad de empresa, como derecho subjetivo, cumple
con los requisitos dispuestos por la teoria de los derechos para ser considerada como tal, pues, como lo
afirma la académica colombiana:

“lla libertad econémica como] derecho subjetivo, [estd] compuestla] por un conjunto de
elementos que facultan a su titular para actuar de una determinada manera, para esperar
determinados comportamientos por parte del Estado y de los particulares, y que le asignan
ciertas garantias para hacer efectivas todas esas posiciones juridicas.” (Correa, 2009, p. 273).

Sin embargo, al reconocer la libertad de empresa como un auténtico derecho subjetivo, que para
el caso colombiano goza de un especial reconocimiento constitucional, también es preciso aclarar
que, como todo derecho, esta libertad econémica encuentra limites para su ejercicio, pues como ha
sido afirmado por Arifio “(...) la libertad de empresa tiene limitaciones para la defensa de otros bienes
constitucionales e intereses sociales (. . .) Por ello la libertad de empresa debe ser requlada en su ejercicio,
para que cumpla las condiciones que la constitucion le impone.” (2003, p. 260).

Para ello, la regulacion de este derecho, al tenor de lo propuesto por el autor espaiol, debe contener
criterios que establezcan el alcance del derecho en relacién con aspectos como la determinacion de
los derechos y deberes de los sujetos que participan en el mercado, la estipulacion de los requisitos
y condiciones necesarias para que los agentes econdmicos accedan al mercado, la formalizacién de
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requisitos técnicos y de condiciones de sequridad y salubridad, la acreditacién de habilitacion para el
ejercicio de determinadas profesiones, asi como los requisitos de solvencia financiera para la ejecucion
de ciertas actividades econémicas, entre otras. (Arifio, 2003, p. 261).

De esta manera, no es dable reconocer a la libertad econémica o libertad de empresa como un
derecho absoluto del cual sus titulares pueden derivar acciones arbitrarias que conlleven al detrimento
o desconocimiento de los derechos de otros agentes que participan en el mercado. Por el contrario,
es la libertad econdmica el fundamento de un marco de reconocimientos juridicos que blindan a
todas y cada una de las actividades que libre y legalmente pueden ejercer los agentes de un mercado,
por lo que esta encuentra su limite en el reconocimiento de ciertos elementos que en ningln caso
superponen la voluntad del agente que la ejerce a la de los demds agentes del mercado, como podrian
serlo otros competidores o incluso los consumidores.

Los aportes hasta aqui realizados permiten determinar la naturaleza y alcance de un derecho
econdmico que en el ordenamiento juridico colombiano ostenta jerarquia constitucional. Pero, jes
esto suficiente para determinar el contenido del derecho a la libertad de empresa como un auténtico
derecho subjetivo?, o en otras palabras ;Describir la libertad de empresa como un derecho subjetivo
permite inferir de manera directa el contenido de tal derecho? ;Es suficiente establecer que la libertad
de empresa es un derecho econémico que encuentra limites en el ordenamiento juridico?

Frente a los anteriores interrogantes creemos que no es suficiente establecer la naturaleza juridica
de la libertad econdmica para entender su contenido. Por ello resulta loablemente oportuno traer a
colacion la definicion que sobre tal derecho establece Bassols al afirmar que:

“llalibertad de empresa] es aquella que se reconoce alos ciudadanos para emprender, organizar
y mantener — afectando o destinando a la masa de bienes de cualquier tipo, significativamente
de capital — una actividad de produccion y/o de intercambio de bienes o servicios conforme las
reglas econémicas tipicas del mundo contempordneo con vista al beneficio o a la ganancia.”
(Bassols en Correa, 2009, p. 435).

De tal definicion se pueden inferir ciertos atributos que son propios de la libertad de empresa y
que integran el contenido de este derecho constitucional, por lo que a continuacién se procedera a
concretarlos de manera breve.

2.1. Los contenidos esenciales de la libertad de empresa.

Hablar de contenidos esenciales de la libertad de empresa supone entender aquellos elementos
0 atributos sin los cuales no podria hablarse de este derecho en cuanto tal, vale decir, los atributos
0 elementos esenciales de la libertad de empresa se constituyen en condiciones sine qua non para el
reconocimiento y garantia de este derecho, lo que por su parte quiere significar que a falta de uno de
ellos no se podria hablar del reconocimiento efectivo del derecho, sino de otro tipo de reconocimiento,
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0 incluso de una vulneracion, cuya naturaleza no corresponderia strictu sensu a la cualificacién de
libertad de empresa como garantia.

En tal sentido, siguiendo los postulados que la doctrina constitucional colombiana ha dispuesto en
reiterada jurisprudencia, entendemos que aquellos contenidos o nticleos esenciales de los derechos
constitucionales en general — y de manera especifica de la libertad de empresa — representan los
elementos sin los cuales “(...) [este] derecho deja de ser lo que es o [se] convierte en otro derecho
diferente (.. .)" (Sentencia C-993 de 2004).

Asi, para complementar la relevancia de los elementos, atributos o ndcleos esenciales del derecho
alalibertad de empresa Arifio refiere que tales contenidos corresponden a aquellos (. . .) elementos o
facultades concretas, propias del empresario, [que] constituyen su nicleo fijo indestructible (.. .) que ni
siquiera el legislador puede traspasar [y por tanto] (... .) la ley que traspase dicho contenido esencial serd
inconstitucional (.. .)” (2003, p. 263).

En similar sentido lo ha entendido el maximo Tribunal Constitucional Colombiano, al establecer
que:

“El nticleo esencial se ha definido como el minimo de contenido que el legislador debe
respetar, es esa parte del derecho que lo identifica, que permite diferenciarlo de otros y
que otorga un necesario grado de inmunidad respecto de la intervencion de las autoridades
publicas. (...) 0, también, puede verse como la parte del derecho fundamental que no
admite restriccion porque en caso de hacerlo resulta impracticable o se desnaturaliza su
ejercicio o su necesaria proteccion.” (Sentencia (-942 de 2009).

Ello por su parte implica reconocer que los elementos esenciales del derecho a la libertad de
empresa corresponden a aquel cofo vedado que ni siquiera el legislador puede desconocer, pues como
lo explica Bayon al referirse al sistema de derechos en el constitucionalismo contemporaneo, “(...) los
derechos bdsicos constituyen limites infranqueables al procedimiento de toma de decisiones por mayoria,
esto es, delimitan el perimetro de lo que las mayorias no deben decidir, sirviendo por tanto frente a estas
(....) coma vetos o cartas de triunfo.” (Bayén en Carbonell, 2003, p. 211).

Partiendo entonces de la importancia que tales elementos, atributos o nicleos esenciales
representan para el reconocimiento de la libertad de empresa como derecho subjetivo, resulta de gran
relevancia establecer el contenido esencial que la Corte Constitucional Colombiana ha determinado
para este derecho, para lo cual, es indispensable referir las sentencias (-263 de 2011y (-264 de 2013,
en las que la Corte dispuso:

“La libertad de empresa comprende la facultad de las personas de “(...) afectar o destinar
bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades
econdémicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas
0 modelos de organizacion tipicas del mundo econdmico contempordneo con vistas a la
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obtencidn de un beneficio o ganancia’. Esta libertad comprende, entre otras garantias, (i) la
libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios para
el desarrollo de la actividad econdmica, y (ii) la libre iniciativa privada. Su niicleo esencial
comprende, entre otras prerrogativas, (i) el derecho a un tratamiento iqual y no discriminatorio
entre empresarios o competidores que se hallan en la misma posicion; (ii) el derecho a concurrir
almercado o retirarse; (iii) lalibertad de organizacion y el derecho a que el Estado no interfieraen
los asuntos internos de la empresa como la organizacion empresarial y los métodos de gestion;
(iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el derecho a la creacidn de establecimientos de
comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a recibir un
beneficio econdmico razonable.”

Desde esta perspectiva se logra establecer que los principales elementos esenciales que sobre
este derecho se explicaran — sin que ello implique el desconocimiento de otros de similar categoria —
corresponden a: ) La libertad de acceso al mercado, ii) la libertad de permanencia en el mercado, y i)
la libertad de salida del mercado.

2.1.1. Libertad de acceso al mercado.

En relacion con este elemento esencial de la libertad de empresa, se debe mencionar que su
garantia supone la posibilidad de constitucion de empresas o del ejercicio de actividades econémicas
diversas sin mds requisitos de aquellos que exige la ley, para lo cual Arifio afirma que:

“(...) el primer aspecto de la libertad de empresa es justamente la libertad de ‘emprender’
actividades econdmicas, en el sentido de libre fundacion de empresas y de libre acceso al
mercado de bienes y servicios. Ello comprende la creacidn de empresas ex novo o la adquisicion
de las existentes. (...) Salvo en los sectores reservados, ello significa que cualquier persona
fisica o juridica que reina los requisitos legales necesarios puede crear empresas y tiene
derecho de establecimiento en cualquier sector econémico, sin que quepan prohibiciones o
autorizaciones puramente discrecionales de la Administracion.” (2003, p. 264).

De lo anterior es posible afirmar que, si bien la libertad de acceso constituye un ndcleo esencial
del derecho a la libertad de empresa que como se afirmé con precedencia, constituye un coto vedado
para el legislador, vale decir, un nicleo minimo que ni siquiera el legislador puede desconocer a
través de su legitima actuacion, ello no necesariamente supone que no puedan existir algunos
requisitos adicionales o algunas restricciones especiales para la constitucién de ciertas empresas o la
participacion en determinados mercados a los cuales el acceso es restringido o mucho mds regulado
por sus especiales condiciones de ejecucion.

Por lo aqui expuesto se debe admitir que aunque la libertad de acceso constituye un ndcleo esencial
del derecho analizado, este derecho en su integridad también se enfrenta a unos limites, que como
lo expresa el autor espafiol (Arifio, 2003, p. 265), pueden darse por: i) la reserva de determinadas
actividades al sector publico, como el establecimiento de los monopolios rentisticos del Estado
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colombiano delosjuegos de azary licores a partir de la disposicion contenida en el articulo 336 superior;
ii) el establecimiento de un régimen de competencia con iniciativa pdblica; iii) el establecimiento de
“(...) condiciones subjetivas de admision, derivadas de la naturaleza de la actividad (...)" (p. 266),
que exigen requisitos cualificados para la proteccion del pdblico y el asequramiento de la confianza
del consumidor; y iv) la asignacién de cupos o fijacion de contingentes para los casos en los que las
condiciones técnicas o de sequridad de la actividad a desarrollar requieren de un mayor control, como
por ejemplo la asignacion de un tercer canal de televisién en el caso colombiano.

(on todas las limitaciones que pueden verificarse en relacién con este nticleo esencial de la libertad
de empresa, podria afirmarse, como lo expresa Correa, que el libre acceso al mercado comporta dos
implicaciones bésicas:

“(....)[il la posibilidad de constituir la empresa a través de los actos juridicos necesarios al tipo
de actividad econdmica establecidos en la ley comercial (.. .) [yl [ii] la libertad de ubicar la
empresa o el ‘establecimiento comercial o industrial’ en el lugar que se estime mds conveniente
para el logro de los objetivos econdmicos trazados por el empresario.” (2009, p. 437).

2.1.2. Libertad de permanencia en el mercado.

Tal nicleo esencial impone la garantia de que el empresario determine los métodos y acciones
que estime convenientes para mantenerse en el mercado, vale decir, para que pueda ejecutar sus
actividades comerciales dentro de un régimen de competencia en el que sus acciones tiendan siempre
ala generacién de un beneficio, siempre que tales métodos y acciones no rifian con la legalidad, y sin
que un agente externo constrifia la voluntad del empresario de permanecer o no en el mercado.

Frente a este elemento esencial Correa expreso:

“Con el atributo de la libertad de permanencia se reconoce al sujeto de derecho la posibilidad
de decidir voluntariamente el continuar produciendo bienes o servicios, el sequir afectando un
conjunto de bienes e intereses a dicho empefio y el perseverar en la competencia por un puesto
en el mercado y por sacar provecho de ella. Esto es que como atributo de autonomia frente
al Estado y frente a los particulares determina que el sujeto empresario es libre prima facie
para mantener con vida la empresa, y esa decision no puede estar (sin justificacion especifica),
impuesta o constrefiida.” (2009, p. 450).

Desde esta perspectiva es al empresario y no a otro sujeto, a quien le corresponde decidir de manera
voluntaria si le apuesta a la permanencia en un mercado en el que, por regla general, la competencia es
una caracteristica, y de esta forma establecer cémo a través de esa permanencia se tendrdn que dirigir
sus acciones para lograr mantener la produccion de bienes o la prestacion de servicios en funcion de la
generacién de un beneficio, sin que nadie lo influya o constrifia a permanecer o a retirarse de él.
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2.1.3. Libertad de salida del mercado.

En similar sentido al del atributo analizado con precedencia, la libertad de salida del mercado,
o libertad de cesacion de la actividad, debe corresponder a una decision auténoma del empresario
que no se vea forzada o determinada por ningun otro agente ni por el Estado mismo, sino que por el
contrario responda a las necesidades y acciones del empresario, y por su puesto a la respuesta que este
pueda brindar a los condicionamientos que el mercado le impone a la actividad econémica ejercida por
la empresa.

Con ello, la autora colombiana reconocié que este elemento esencial de la libertad de empresa
comporta dos implicaciones juridicas: “(...) [i] la decision de retirarse del mercado no ha de ser
determinada mds que por el empresario, y (.. .) [ii] una vez adoptada no puede ser ella obstaculizada ni
por el Estado ni por los particulares.” (Correa, 2009, p. 252).

3. La Libertad de Competencia.

El establecimiento de la libre competencia como categoria juridica propia del ordenamiento
colombiano subyace del reconocimiento de este derecho desde la misma Constitucién Politica de 1991.

Es asi como la libre competencia encuentra su principal reconocimiento en el inciso sequndo del
articulo 333 superior, que en su tenor literal establece: “(...) La libre competencia es un derecho de
todos que supone responsabilidades.”

Desde esta perspectiva, el reconocimiento constitucional de la libre competencia supone que
ademés de la garantia de |a propiedad como fundamento de las libertades econdmicas, y de la libertad
de empresa como mdxima expresion de estas mismas libertades, el ordenamiento juridico también
debe proteger un escenario adecuado en el cual las relaciones de produccién de bienes y servicios se
puedan desarrollar conforme a las exigencias de un mercado competitivo, que en todo caso propenda
por el bienestar y satisfaccién del consumidor.

Con ello, la libre competencia se constituye en un complemento y en un presupuesto para el
aseguramiento de la libertad econémica, pues sin la primera de ellas de ninguna manera podria
asequrarse el reconocimiento y garantia de la sequnda y de sus consecuentes nticleos esenciales
analizados previamente. De esta forma lo reconoce Magdalena Correa al afirmar que “(....) la libertad
econdmica o de empresa como libre iniciativa y actividad econdmica, y en tanto derechos subjetivo,
determinaria para su titular un status negativus frente al Estado, orientado a evitar que se obstruya el
ejercicio de la misma.” (2009, p. 568).

Ello por su parte parece indicar que el aseguramiento de la libertad econdmica tiene como
presupuesto bdsico, ademds del reconocimiento pleno de los derechos de propiedad, la obligacién del
Estado de mantener todas las condiciones necesarias para su ejercicio, lo que de contera implica, de un
lado, abstenerse de ejecutar acciones que restrinjan la libertad de empresa, y del otro, asegurar que
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los demds agentes econdmicos tampoco restrinjan tal libertad, todo ello a través del asequramiento de
un régimen de competencia estable en el que todos los agentes puedan participar de manera libre y
voluntaria de los mercados, y en el que ninguno de ellos tenga la facultad de soslayar la posibilidad de
participacion en ellos.

Es a partir de tal obligacion de la que emerge la facultad del Estado — que sera analizada en el
siguiente capitulo — de intervenir en los mercados a través de requlacion, para garantizar, entre otras
tantas condiciones, un mercado que se desarrolle bajo los postulados de la libre competencia.

Es alli donde encuentra su fundamento la atribucion constitucional de las autoridades publicas
de generar condiciones de mercado en las que todos los agentes econdmicos puedan hacerse
participes de él, y en aquellos sectores en los que tal competencia resulta particularmente dificil de
concretar, generar mecanismos para que progresivamente los agentes privados puedan acceder a estas
actividades econémicas, y de esta manera desmontar paulatinamente las practicas monopolisticas
generadoras de ineficiendia.

Asi, la competencia econdmica en su sentido mas puro, debe entenderse como el enfrentamiento
que las empresas asumen con el fin de capturar la atencién y la decision de los consumidores, o como lo
establece Velandia: “[s]e trata de luchar por ser escogido, de ganar. Para ello una empresa determina las
necesidades que tiene un consumidor y trata con su actividad de satisfacer dicha necesidad a fin de buscar
el benepldcito del mercado.” (2011, p. 49).

Esta competencia debe estar asegurada por el Estado en un marco de libertad de accién para de los
empresarios, lo que por su parte implica que este tenga la obligacion de establecer los lineamientos
bajo los cuales los agentes econdmicos deben actuar, a fin de asequrar la participacién de todos aquellos
que de manera consciente, libre y voluntaria quieran competir por la decision de los consumidores.

Desde esta perspectiva, la Corte Constitucional Colombiana ha entendido que:

“La libre competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco
normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de
produccion, en la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia
de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una
actividad econdmica licita.” (Sentencia C-815 de 2001).

Asi, el marco requlatorio del reconocimiento y garantia de la libre competencia tendrd como objeto
la determinacidn de ciertas “(...) reglas de comportamiento de los empresarios relacionados con sus
competidores, con el mercado, con los consumidores, en [las] cuales se [han de] establecer prohibiciones
expresas o limitaciones a la libertad de empresa 0 econdmica propiamente dicha.” (Correa, 2009, p. 570),
lo que por su parte quiere indicar que a los empresarios no les estd dado ejecutar todas las acciones
que se les ocurra para el asequramiento del beneficio econémico que persiguen con la actividad que
ejercen, sino que por el contrario estas acciones deben estar limitadas por el reconocimiento y garantia
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dela participacion de otros agentes en el mercado, lo que se traduce en un escenario de asequramiento
de la libre competencia econdmica.

Sin embargo, en el ordenamiento superior colombiano no es solo el articulo 333 el que reconoce a
la libre competencia como un derecho de orden constitucional, sino que también lo ratifica el articulo
88 de la Carta Politica de 1991, al establecer:

“La ley requlard las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la sequridad y la salubridad publicos,
la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar
naturaleza que se definen en ella.”

Con todo lo anterior, resulta necesario realizar un breve andlisis sobre la naturaleza juridica de
este derecho, para de esta forma determinar los principales alcances que a este se le atribuyen en el
ordenamiento juridico colombiano.

3.1. Naturaleza juridica de la libre competencia.

Aligual que la caracterizacion que frente a este particular se realizé en relacién con los derechos de
propiedad yla libertad de empresa, la libre competencia ha sido reconocida en el ordenamiento juridico
colombiano como un auténtico derecho subjetivo, maxime cuando las prescripciones constitucionales
aqui referidas establecen que tal libertad corresponde a un derecho de todos los colombianos, y de la
misma maneraa un derecho colectivo.

Es asi como se puede afirmar que la libre competencia goza de las tres caracteristicas propias de
todos los derechos subjetivos, pues, i) se encuentra reconocido en varias preceptivas normativas de
orden constitucional y legal que la reconocen como un auténtico derecho, ii) desde estos mismos textos
normativos encuentra como obligados al Estado, quien debe asegurar un escenario propicio para su
garantia, y a los particulares, quienes por su parte deben sujetarse a las prescripciones de conducta
que la regulacion de este derecho determine, y iii) se establecen mecanismos juridico-procesales para
sureconocimiento y garantia, maxime cuando el mismo articulo 88 superior ordena la creacion de tales
mecanismos de proteccion.

Sin embargo, es necesario establecer que la naturaleza juridica de la libre competencia no se limita
a su reconocimiento como un derecho subjetivo, sino que tal tarea resulta ser un tanto mds exigente,
pues el ordenamiento colombiano le ha reconocido con una doble connotacion: de un lado, como un
derecho de cardcter individual, y del otro, como un auténtico derecho colectivo. Asi lo ha entendido la
Corte Constitucional Colombiana al afirmar que:

“(...) se concibe la libre competencia econdmica como un derecho individual y a la vez
colectivo [que tiene como finalidad] alcanzar un Estado de competencia real, libre y no
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falseada, que permita la obtencién de lucro individual para el empresario [y] beneficios para
el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio
real y justo.” (Sentencia (-815/01).

3.1.1. Lalibre competencia como derecho colectivo.

La libre competencia como derecho colectivo ha sido reconocida desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, con la ya citada prescripcion del articulo 88 superior, pero adicionalmente a ello,
también hasido la Ley 472 de 1998, quien a partir de la disposicion contenida en el literal i) del articulo
4, corrobora tal condicion.

Ello por su parte implica, que por ser un derecho de naturaleza colectiva el derecho a la libre
competencia es objeto de proteccién de la accién popular, la cual ha sido definida por la doctrina
constitucional como:

“(...) el medio procesal con el que se busca asequrar una proteccion judicial efectiva de
los derechos e intereses colectivos, afectados o amenazados por las actuaciones de las
autoridades publicas o de un particular, teniendo como finalidades: a) evitar el dafio
contingente (preventiva); b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o el agravio
sobre esa categoria de derechos e intereses (suspensiva); c) o restituir las cosas a su estado
anterior (restaurativa). A partir de tal definicion, el objetivo de las acciones populares es,
entonces, defender los derechos e intereses colectivos ‘de todas aquellas actividades que
ocasionen perjuicios a amplios sectores de la comunidad, como por ejemplo la inadecuada
explotacion de los recursos naturales, los productos médicos defectuosos, la imprevision en
la construccion de una obra, el cobro excesivo de bienes o servicios, la alteracion en la calidad
de los alimentos, la publicidad engafiosa, los fraudes del sector financiero, etc.”’. (Sentencia
(-644 de 2011).

Desde esta perspectiva, la libre competencia puede ser protegida por cualquier ciudadano que
la considere vulnerada o amenazada por el Estado o por cualquier agente privado que ostente una
posicion dominante en la sociedad, pues su mecanismo procesal de garantia constituye una accion
publica a la cual puede acceder cualquier interesado en aras del reconocimiento y proteccion de
cualesquier interés colectivo.

3.1.2. La libre competencia como derecho individual.

Por otro lado, la libre competencia como derecho individual goza de otros mecanismos juridicos de
proteccién que dependen del tipo de vulneracion de la competencia de que se trate. Asi, debe analizarse,
en consecuencia, la clasificacion normativa sobre la proteccion del derecho de la competencia aplicable
en el ordenamiento colombiano, que al tenor de lo dispuesto por Velandia “(...) se divide en dos
grandes ramas: competencia desleal y prdcticas comerciales restrictivas.” (2011, p. 54).
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En relacién con la primera rama, vale decir, los actos de competencia desleal, es necesario
establecer que tal normatividad pretende proteger la competencia de todos aquellos actos que
vulneren 0 amenacen la participacion de las empresas en el mercado a partir de acciones que generen
un dafo a la competencia o que tengan como finalidad obtener un provecho indebido de ella. Asi
lo expresa este mismo autor al reconocer que “En materia de competencia desleal se salvaguarda la
concurrencia de las empresas al mercado, es decir, el dafio a la competitividad o el aprovechamiento
indebido de esta.” (Velandia, 2011, p. 355).

En este escenario, es la Ley 256 de 1996 la que en su articulo sequndo establece el dmbito de
aplicacién de esta requlacion, al disponer que:

“Los comportamientos previstos en esta ley tendrén la consideracion de actos de competencia
desleal siempre que realicen en el mercado y con fines concurrenciales.

La finalidad concurrencial del acto se presume cuando éste, por las circunstancias en que se
realiza, se revela objetivamente idéneo para mantener o incrementar la participacién en el
mercado de quien lo realiza o de un tercero.”

De esta forma, deberd entenderse que toda accién de competencia desleal debe cumplir con
dos requisitos esenciales para que sea considerada como tal: el primero de ellos, que se realice en el
mercado y que tenga efectos sobre este, y el sequndo, que tenga una finalidad concurrencial.

La ejecucion de la accion en el mercado supone que la actividad desleal del agente debe ventilarse
en el escenario de mercado respectivo, pues no podria considerarse una accion desleal aquella que
se queda en el dmbito de la drbita privada del agente que tuvo la intencion de ejecutarla pero que
finalmente no la ejecuté. En relacién con este elemento De la Cruz entiende que “(...) la exigencia
relacionada con que el comportamiento se realice en el mercado es opuesta a aquellos comportamientos
que no superen el dmbito privado de quien realice el acto.” (2014, p. 20).

De otro lado, la finalidad concurrencial supone que los actos ejecutados por el agente desleal sean
idoneos para lograr el objetivo propuesto con la accidn, vale decir, la obtencién de un provecho en el
mercado para si mismo, 0 para un tercero:

“La finalidad concurrencial viene a complementar el acto que se realiza en el mercado, al darle
sentido, por cuanto le exige que se dirija hacia la consecucion de un fin comercial, ‘mantener o
incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero; mds alld de una
finalidad puramente personal.” (De la Cruz, 2014, p. 23).

(on todo lo anterior, la Ley establece que todo acto de un comerciante o cualquier otro agente que
participe en un mercado puede ser objeto de aplicacion de la regulacion alli prevista, que a su vez
reconoce como actos de competencia desleal aquellos que generen o pretendan: i) desviacion de la
clientela, ii) desorganizacion, iii) confusién, iv) engafio, v) descrédito, vi) comparacion, vii) imitacién,
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viii) explotacion de la reputacién ajena, ix) violacion de secretos, x) induccién a la ruptura contractual,
xi) violacion de normas, y xii) pactos desleales de exclusividad.

Para todo lo anterior se dispuso de dos acciones de proteccion de que son titulares los comerciantes
que ven vulnerada su actividad econdmica con la accion desleal de otro agente participante del
mercado, y que se encuentran previstas en el articulo 20 de la Ley 256 de 1996, que dispone:

“Contra los actos de competencia desleal podrdn interponerse las siguientes acciones:

1. Accion declarativa y de condena. El afectado por actos de competencia desleal tendrd accion
para que se declare judicialmente la ilegalidad de los actos realizados y en consecuencia se le
ordene al infractor remover los efectos producidos por dichos actos e indemnizar los perjuicios
causados al demandante. EI demandante podra solicitar en cualquier momento del proceso, que
se practiquen las medidas cautelares consagradas en el articulo 33 de la presente Ley.

2. Accién preventiva o de prohibicion. La persona que piense que pueda resultar afectada por actos
de competencia desleal, tendrd accién para solicitar al juez que evite la realizacion de una conducta
desleal que atin no se ha perfeccionado, o que la prohiba, aunque atin no se haya producido dafio
alguno.”

Desde esta perspectiva, las acciones de proteccion de la competencia como derecho subjetivo,
desde la regulacion de la deslealtad comercial, pretenden dos cosas distintas: la primera de ellas — la
accién declarativa — pretende declarar el acaecimiento de una conducta desleal para cesarla y reparar
el dafo eventualmente causado con ella, y la sequnda — la accién preventiva — pretende impedir la
ejecucion de un acto desleal que amenace la libre competencia. Asi lo reconocid la Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia al determinar el criterio de diferenciacién entre una y otra accion:

“La accion preventiva difiere sustancialmente de la declarativa y de condena establecida
en el numeral primero del articulo 20 de la Ley 256 de 1996, pues la sequnda tiene como
finalidad declarar la ilegalidad de los actos realizados, ordenar al infractor remover los
efectos producidos e indemnizar los perjuicios causados, mientras que la accién preventiva
o de prohibicién busca impedir que se realice la conducta o que se presenten sus efectos
negativos en caso de haberse ejecutado la misma.” (Sentencia 0004 de 2005 ).

De otro lado, en tratdndose del dmbito de proteccion de la competencia frente a las practicas
comerciales restrictivas, son el Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009, las
principales normas que regulan la materia.

La finalidad de tales disposiciones se centra en la tipificacion de conductas que los agentes
econdmicos ejecutan y que tiendan a sustraer del mercado o limitar la actividad econémica de otros
agentes, 0 como su nombre lo indica, restringir tales actuaciones a fin de evitar la consolidacion de un
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mercado competitivo, obteniendo de esta forma un provecho que en condiciones de competencia no
podrian obtener.

Es de esta forma como los articulos 46 y subsiguientes del Decreto 2153 de 1992, establecen el
marco de conductas que la legislacion tipifica como atentatorias de la libre competencia, para lo cual
dispone que entre ellas es necesario diferenciar entre actos restrictivos, acuerdos restrictivos y el abuso
de la posicién dominante.

Para estos efectos el articulo 45 de la norma citada establece que son actos restrictivos de la libre
competencia aquellos comportamientos de quienes ejercen una actividad econdmica que tiendan a
afectarlaactividad econdmica de otros agentes o incluso de los consumidores; asi mismo entiende como
acuerdos restrictivos todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o conscientemente
paralela entre dos o mds empresas, que busquen la misma finalidad; y como abuso de la posicién
dominante la actuacién de un agente econdmico, que tiene la posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado, de cercenar o menoscabar el acceso o participacion de
otros agentes en ese mercado.

Desde esta perspectiva laregulacién analizada entiende que son actos restrictivos de la competencia
los que a titulo enunciativo se sefialan a continuacion:

1. No cumplir con las normas sobre publicidad que tienden a proteger los derechos del consumidor.

2. Presionar o influenciar a un productor, distribuidor o comercializador para que modifique sus
precios o desista de querer rebajarlos.

3. No vender o prestar sus servicios o discriminar a cualquier como consecuencia de la aplicacién
de su legitima politica de precios.

De otro lado, frente a los acuerdos restrictivos es preciso sefialar que la legislacién colombiana
castiga tanto a aquellos que lograron consolidar su efecto, como a los que tuvieron como finalidad, asi
aquella no se haya concretado, cualquiera de, entre otras, las siguientes conductas:

1. Fijar directa o indirectamente los precios de los productos.

2. Reparticion mercados entre productores o entre estos y sus distribuidores.

3. Asignar, repartir o limitar las fuentes de obtencién de los insumos necesarios para determinada
produccion.

4. Abstencion o alteracion de los niveles de produccién de determinado bien o servicio.

5. Limitacion del acceso de otros agentes acceder a mercados o a estrategias y lineas de
comercializacion.

Por su parte, la regulacion entiende que son actuaciones que suponen abuso de la posicién
dominante las siguientes:
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1. Disminuir los precios por debajo de la propia estructura de costos con el fin de sustraer a otro
agente econdmico de la competencia o impedirle su acceso o expansién en el mercado.

2. Aplicar condiciones discriminatorias que pongan a determinados consumidores o proveedores
en situaciones desventajosas a las que no estarian inducidos otros consumidores y proveedores
en situaciones analogas.

3. Aplicar ventas subordinadas o atadas.

4, Aplicar criterios diferenciales en la venta a compradores con la intencion de disminuir la
participacién de uno en el mercado o eliminarlo de la competencia.

5. Aplicar estrategias de precios diferenciales en distintas partes del territorio nacional cuando
aquella accion tenga la intencién de disminuir la participacién en el mercado de un competidor
o excluirlo de la competencia en esa parte del pais, y el precio no corresponda a la propia
estructura de costos.

6. Impedir que terceros accedan a los mercados o a canales de distribucion.

Para todo lo anterior, la requlacién de la materia dispuso de una accién de cardcter administrativo,
de cuyo conocimiento es competente la Superintendencia de Industria y Comercio, que puede iniciarse
por solicitud de parte, o de un tercero, 0 incluso oficiosamente, a fin de que se realice una investigacion
preliminar en la que se ausculte el mérito de apertura de una investigacion formal, que deberd
ejecutarse de acuerdo con el procedimiento indicado en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.

3.2. Obligaciones del Estado frente a la Libre Competencia.

Del marco legislativo analizado con precedencia, interpretado integralmente con las disposiciones
constitucionales de los articulos 333 y 334 de la Carta de 1991, se puede concluir que en cabeza del
Estado colombiano recaen tres obligaciones principales en relacion con la proteccién y garantia de la
libre competencia:

3.2.1. Impedir que se obstruya o restrinja la libertad economica.

Tal obligacion establece el mandato constitucional de implementar un marco regulatorio y un
sistema institucional que propenda por la libre participacion de los agentes econémicos en el mercado,
de manera tal que los particulares no puedan restringir la concurrencia de otros agentes a la actividad
econémica o haciéndolo, se enfrenten a un sistema de procedimientos y sanciones que permitan la
cesacion de los efectos de su conducta, los impidan, y en todo caso, se les aplique las consecuencias
dispuestas en tal marco a fin de procurar la restitucién de un escenario propicio para el ejercicio libre
de las actividades econémicas, y la reparacion de los dafios que con la vulneracion de estas se puedan
ocasionar.

De esta forma, Correa expone que tal obligacion implica:

“(...) que se cree un sistema de normas para la defensa de la libertad frente a las amenazas
de los demds particulares, que asi mismo no disponga de tratos desiguales que afecten la
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libre concurrencia (. ..) [y que con ello se genere] la asignacion de funciones administrativas
y judiciales, y la creacién de instituciones e instancias correspondientes para asegurar el
efectivo cumplimiento de dicha ordenacion.” (2009, p. 577).

Asi las cosas, las facultades de intervencion del Estado no se encuentran solamente limitadas a
la imposicion de obligaciones especificas a los agentes que participan del mercado, sino que tal
intervencion en principio implica el reconocimiento efectivo de los derechos de los agentes econémicos
a participar de manera libre en las dindmicas del mercado y el establecimiento de mecanismos
concretos de proteccion de sus derechos.

De esta forma se encuentra una relacion directa entre el reconocimiento de la libertad econdmica
como fundamento de los derechos econdmicos que deben ser reconocidos a todos los agentes
econdmicos en el marco del modelo de economia social de mercado, y el asequramiento de las
condiciones necesarias para el desarrollo de todas las actividades econdémicas licitas que quieran
ejecutar tales agentes, sin que medie restriccién alguna — ya sea de cardcter oficial o por la accion de
los particulares — que no esté justificada en la ley.

Impedir que se restrinja la libertad econémica implica entonces que el Estado deba implementar
un marco institucional en el que el acceso de los particulares al mercado este solamente limitado
en aquellos casos en los que la ley asi lo indique, dadas las condiciones especiales de determinados
sectores de la economia, y en el que ademads de ello toda conducta que pretenda soslayar la posibilidad
de participacion de un agente en las dindmicas del mercado sea proscrita y sancionada de acuerdo con
las prescripciones que para tal fin disponga el ordenamiento juridico.

3.2.2. Evitar o controlar los abusos de la posicion dominante.

Frente a esta particular obligacion resulta imprescindible mencionar que el modelo juridico-
econdmico de economia social de mercado asumido por la Constitucién de 1991, no prescribe como
prohibicién el que un agente econémico ostente una posicién dominante en el mercado. Asi lo ha
reconocido el méximo Tribunal Constitucional Colombiano al establecer que:

“En el ordenamiento Constitucional se impone la obligacién de evitar y controlar los abusos,
pero no la adquisicién de la posicién de dominio a la que puede llegarse mediante actos
de competicién transparentes e irreprochables. No se impide la adquisicion de poder
de dominio del mercado, sino que adquirida la posicion dominante se utilicen medios
irrequlares y reprochables que impiden el desarrollo pleno de la competencia.” (Sentencia
(-616 de 2001).

Desde esta perspectiva, asumiendo lo que en la citada sentencia dispuso la Corte Constitucional, ha
de entenderse por posicion dominante el poder econdmico que una empresa adquiere mediante actos
de competencia transparentes, que le permiten determinar, entre otras cosas, “(...) las condiciones
del mercado, en relacion con los precios, las cantidades, las prestaciones complementarias, etc., sin
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consideracion a la accion de otros empresarios o consumidores del mismo bien o servicio.” (Sentencia
(-616 de 2001), y de esta manera influir en el comportamiento y decisiones de los demds agentes que
participan en un mercado.

Con fundamento en ello, la intervencién del Estado frente a la posicion dominante solamente
estard legitimada cuando el ejercicio de esta sea:

“(...) abusivo, fraudulento, de mala fe, excesivo, desleal, colusorio, contrario a las practicas
comerciales y a los principios del comportamiento de los empresarios en el mercado ante
la concurrencia y ante los consumidores, todo conforme las normas legales y los criterios
de subsuncién de conductas establecidos por las disciplinas que integran el derecho de la
competencia.” (Correa, 2009, p. 579).

Ello por su parte determina la posibilidad de que por medios legitimos y a través de una actividad
econdémica eficiente, determinado agente econémico pueda llegar a conseguir una posicion dominante
en el mercado en el que participa, vale decir, a través de actos que se circunscriben y adaptan de
manera plena al respeto y garantia la libre competencia, determinado agente econdmico puede llegar
a adquirir un poder de mercado superior al de los demés agentes, que le permita determinar o dirigir
los precios, cantidades o cualificaciones de los bienes o servicios que presta en este mismo mercado.

Sin lugar a dudas, si esta hipdtesis ha de presentarse, tal circunstancia no debe ser desconocida
ni cercenada por el ordenamiento juridico, pues bajo ninguna circunstancia podria concebirse el
castigo a la prosperidad econdmica obtenida por medios legitimos. Sin embargo, cuando tal posicion
es obtenida con fundamento en practicas que son contrarias a las prescripciones de conducta que
pretenden garantizar la libre competencia, o cuando tal posicién ha sido adquirida por medios
legitimos y pretende lesionar el derecho de los demds agentes econdmicos a participar libremente
de las dindmicas del mercado, tales conductas deben ser sancionadas de acuerdo con los mandatos
constitucionales y legales que protegen el derecho a la libre competencia.

Asi, la posicion dominante de un agente econémico en determinado mercado no resulta ser per se
una conducta contraria al favorecimiento de la libre competencia econdmica, pues como aqui se ha
mencionado, siempre que esta posicion se obtenga a partir de actos transparentes de competencia
deberd ser reconocida y protegida como un derecho de quien la logre obtener; pero lo que si resulta
sancionable es el ejercicio abusivo del derecho conseguido mediante actos transparentes, con la
finalidad de conculcar la participacion de otros agentes en el mercado.

Tal abuso del derecho supone entonces que quien ostente la posicion dominante en el mercado
se puede valer de practicas desleales, clandestinas, fraudulentas, excesivas, entre otras, con la Gnica
finalidad de reducir la participacion de sus competidores en el mercado, o incluso, de anular por
completo esta participacion, y de esta manera mejorar ilegitimamente los beneficios obtenidos con
la ejecucion de la actividad econdmica en la que se tiene posicion dominante, circunstancia en la cual
han de aplicarse todos los mecanismos y sanciones previstas en el ordenamiento para castigar el abuso
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ejercido por el agente econdmico con poder de mercado, y para procurar el restablecimiento de un
escenario en el que los agentes concurran de manera libre y sin restricciones.

3.2.3. Promover la competitividad.

Esta obligacion emerge de la prescripcion contenida en el inciso sequndo del articulo 334
constitucional que establece que:

“(...) El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos.
También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones. (...)"

Desde tal proposicion normativa se infiere que es obligacién del Estado, no solo establecer la
reglamentacion para la adecuacion de conductas atentatorias de la libre competencia, sino ademés de
ello favorecer e impulsar la actuacion de diversos agentes econdmicos en el mercado en un marco de
igualdad, a fin de que la dindmica de produccidn sea un espacio de reconocimiento y garantia efectiva
de todos los derechos y libertades econdmicas reconocidos en la Constitucién.

De esta forma, la obligacion de promocion de la competitividad a cargo del Estado supone la
ejecucion de acciones y decisiones que favorezcan la competencia de los maltiples agentes econdmicos
de manera tal que se genere en ellos la “(...) capacidad de competir, a través del cumplimiento de
actuaciones publicas que contribuyan a una mejor distribucion de los beneficios de lalibertad empresarial.”
(Correa, 2009, p. 582).

Ello por su parte implica que, de acuerdo con la transformacién de la actividad estatal en la
ejecucion de actividades econémicas, sea el Estado quien garantice y propicie la participacién de
agentes econdmicos en mercados en los que por sus condiciones especiales no es posible acceder de
manera libre, en un marco de competencia perfecta.

De esta forma ha de reconocerse que determinados sectores de la economia no se caracterizan
por la libre concurrencia de los agentes privados, pues no resultan en principio ser atractivos para
la inversidn. Bajo este supuesto, es el Estado quien debe propiciar de manera gradual y paulatina la
participacion de otros agentes en los mercados en que, o se encuentran bajo la prestacion directa
del Estado, o estando bajo la responsabilidad de los privados estos se prestan bajo la modalidad de
monopolios u oligopolios, que a todas luces son contrarios al reconocimiento y garantia de la libre
competencia como derecho constitucional econémico.

Por tanto, es obligacién del Estado implementar mecanismos que aseguren la participacion
competitiva de los agentes privados en mercados en los que la concurrencia es accesible, y de la misma
forma implementar mecanismos de intervencién que aseguren la apertura de mercados que, por sus
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especiales condiciones técnicas y econdmicas, impiden que diversos agentes econdmicos participen de
su produccion.

Esto dltimo ha de ser asegurado entonces a través de las facultades de intervencion otorgadas
constitucionalmente a las autoridades publicas, y especificamente a través de la funcion administrativa
de regulacion, la cual serd estudiada en el capitulo subsiguiente.
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Capitulo 1V

INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA:
LA FUNCION DE REGULACION ECONOMICA.

Habiendo reconocido que la Constitucion Econdmica Colombiana ha implementado el modelo de
Economia Social de Mercado, que supone el reconocimiento y aplicacién de dos categorias normativas
que determinan la ordenacion del sistema econémico asumido — una de ellas fundamentada en el
reconocimiento y garantia de los derechos y libertades econdmicas analizados con precedencia y la
otra en las facultades de intervencion del Estado para el reconocimiento de tales derechos — serd
necesario entonces, en el presente capitulo, presentar una breve descripcion de la forma como el
Estado contempordneo ejerce el papel de intervencién otorgado a partir de preceptos constitucionales,
haciendo especial énfasis en la actividad de requlacion econdmica que este ejerce.

Para ello, resulta de suma importancia establecer que, en concordancia con la aplicacién de los
distintos modelos econdmicos generados en la teoria econémica moderna — que ya fueron analizados
brevemente en el primer capitulo del presente trabajo — las facultades de intervencion del Estado en
la economia no se han ejecutado siempre de la misma forma, sino que por el contrario, este papel de
intervencion ha sido concebido de manera distinta durante los diferentes periodos histdricos en los que
se propicid la formulacion de aquellos modelos.

En este sentido lo reconoce Arifio (2003) al afirmar que en relacion con el papel del Estado
frente a las relaciones econémicas “(...) se han distinguido las siguientes modalidades de actuacion
administrativa en la vida econdmica: policia y requlacion econdmica, fomento, servicio publico, gestién
econdmica, planificacion y actuacion arbitral.” (p. 287).
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(ada una de ellas presenta matices particulares, pues por ejemplo, la funcion de policia
administrativa econdmica se centra en la pretension de mantenimiento del orden publico econdmico,
0 lo que podriamos llamar estabilidad macroecondmica, la de fomento supone un papel activo del
Estado en la promocidn e impulso de la creacion de empresas y fortalecimiento del sector productivo
en sus distintas ramas, y las de servicio publico y gestion econémica atribuyen al Estado un papel
fundamental en dindmica de prestacién de servicios indispensables para la poblacion, entre otras.

De esta forma puede entenderse que el papel de intervencién del Estado en la economia no ha
sido un tema apacible, sino que contrario a ello, el Estado ha reconocido diversas formas de actuacién
e intervencién, muy sequramente ligadas a los modelos econdmicos aplicables en determinados
periodos de la historia econémica moderna.

Es asi como podriamos resumir — sin el dnimo de desconocer los demds mecanismos o formas
de intervencion del Estado en la economia propuestos por el autor espafiol — que la actividad de
intervencion del Estado, en concordancia con los modelos econdmicos planteados en el primer capitulo
del presente trabajo, se ha caracterizado por reconocer tres formas principales de intervencion, que sin
lugar a dudas no corresponden a etapas superadas, sino que, como lo reconoce el mismo autor, “(...)
no son sustitutivas, sino acumulativas: los nuevos fines no han desplazado a los anteriores sino que se han
superpuesto aellos.” (Arifio, 2003, p.293), y que se concretan en ) la actividad de policia administrativa,
ii) la actividad de servicio pablico, y i) la actividad de regulacion econdmica.

Si se hace un andlisis integral de los modelos econémicos propuestos por la teoria econémica
moderna, y se les relaciona con las funciones atribuidas al Estado durante la vigencia de cada uno
de ellos en sus respectivos periodos histéricos, se podria concluir que la actividad de policia es
una actividad propia de un Estado cuyas facultades de intervencion se encuentran limitadas al
reconocimiento y garantia de los derechos econémicos, vale decir, es una actividad desarrollada bajo
los principios del liberalismo clasico que disponen que las relaciones econdmicas deben desarrollarse
en un contexto de libre mercado, en el que la actividad del Estado solamente se limita a la garantia
del orden econémico a través del reconocimiento y proteccion de los derechos de propiedad y de libre
concurrencia al mercado, y adicionalmente a la vigilancia frente al ejercicio de tales derechos por los
agentes econdmicos, en aras de garantizar la estabilidad econdmica.

(on ello, la remision a la idea de policia administrativa en el contexto econdmico debe partir del
entendimiento que sobre esta forma de ejercer la funcién administrativa ha construido el derecho
administrativo, quien por su parte entiende por actividad de policia a “(...) aquella actividad
administrativa (...) cuya caracteristica principal es su orientacion a la preservacion del orden publico,
a través de la concrecion de reglas (normas) y actos materiales, que suponen (...) una limitacion a los
derechos de los coasociados” (Montafa, 2010, p.137).

De esta forma, la funcion de policia administrativa econdmica ejecutada por el Estado, implica que
el papel principal en las relaciones econémicas lo desempefian las empresas y los particulares, dejando
aeste la tinica y exclusiva funcion de mantener el orden piblico econémico:
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“Las empresas y particulares desarrollan, naturalmente, actividades econémicas. Pero
la intervencion publica sobre las mismas se enmarca en lo que Derecho Administrativo
tradicional llamd ‘actividad de policia: la administracion emite o6rdenes, establece
imperativos de toda clase que aplica coactivamente en la medida en que son precisos
para evitar que la actividad privada atente contra el orden pdblico econdmico o afecte los
intereses generales (...) [n]o existe, o tiene muy escasa relevancia prdctica, la legislacion
relativa al mantenimiento de la competencia.” (Mufioz, 2009, p. 17).

Frente a la cita analizada es preciso mencionar que nuestra posicion contrasta la del autor en el
entendido que, si el supuesto de la actividad de policia administrativa econémica supone en un primer
orden garantizar los derechos y libertades econémicas de los agentes econémicos, y en un sequndo y
no menos importante, el de controlar el ejercicio de tales libertades para garantizar la estabilidad del
sistema, 0 en otras palabras, garantizar el denominado orden pdblico econdmico, no existe motivo
suficientemente justificado para sustraer de la actividad de policia administrativa aquellas normas que
regulan las conductas de los agentes en el escenario de la competencia, pues como se menciond en el
capitulo precedente, precisamente la finalidad del derecho de la competencia radica en la limitacion
de las conductas de los agentes econémicos para preservar el adecuado funcionamiento del mercado,
lo que por su parte redundara en beneficio del orden pdblico econémico.

Por otra parte, debido a la crisis que el modelo de economia cldsica presencié con el acaecimiento
de la gran depresion de la tercera década del Siglo XX, el papel del Estado tuvo que responder a los
grandes desafios que se derivaron de este particular contexto econémico, para lo cual, en el escenario
de un Estado interventor propio del modelo econémico keynesiano, la actividad del Estado superd
el papel de simple garante del orden ptiblico econdmico y tuvo que inmiscuirse de manera directa
y profunda en la actividad econdmica, asumiendo de esta forma el papel de un verdadero agente
econdmico.

Es asi como las facultades de intervencion del Estado en la economia presentan una drdstica
modificacion a partir de la primera mitad del siglo XX, y especificamente en el contexto de la
segunda postquerra, constituyendo al Estado como el directo prestador u ordenador de los servicios
indispensables para la satisfaccion de las necesidades de la poblacion, configurandose asi como un
Estado prestador de servicios publicos:

“Se trata en este caso de actividades de las que la Administracidn es titular, en el sentido de
que la Administracion las asume como propias, y las presta al publico, bien directamente,
bien por delegacion (mediante formulas tales como la concesion, el arrendamiento, o el
concierto, entre otras). (...) la Administracién actda como protagonista y responsable de
|a accion, o sea, como titular de la misma, y no por tanto como un mero apoyo de terceras
personas.” (Arifio, 2003, p. 295).

Es en este modelo de intervencion del Estado en el que se configura la estructura de un Estado
vigoroso, cuya actuacion en las dindmicas econdmicas corresponde a la de un agente econdmico, que
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presta servicios de manera directa u ordena los que no son prestados por él ejerciendo un estricto
control sobre las actividades de los particulares, y en el que ademas de ello participa también de la
produccidn de bienes a través de la consolidacion de empresas de naturaleza estatal.

Esta configuracion de la teoria del servicio publico supuso entonces, como lo expresa Montero
(2014, p. 131), la consolidacién de tres elementos esenciales: i) la existencia de un interés publico
que justifique la intervencién de las autoridades pablicas, i) la prestacion de un servicio ptblico por
parte de las administraciones pdblicas para garantizar aquel interés publico, y i) la sujecion de tales
actividades al Derecho Administrativo.

De esta manera el Estado, a través de la concepcién del servicio pdblico, ejecuta actividades de tipo
prestacional con el fin de satisfacer las necesidades de sus asociados y garantizar el reconocimiento
efectivo de todos los derechos contemplados en el ordenamiento juridico:

“(...) el servicio padblico en el contexto econdmico estaria llamado a concretarse mediante
un despliegue especificamente con contenido prestacional. Es decir, en razon de la exigencia
radicada en el Estado Social de Derecho, de ser participe activo en la consecucion y garantia
de los derechos de sequnda y tercera generacidn, el Estado deberia prestar directamente el
servicio publico cuando las condiciones de la economia asi lo exijan.” (Perdomo, 2014, p. 58).

Sin embargo, la consolidacién de un modelo de economia intervenida presenci6 su crisis a partir de
la sequnda mitad del siglo XX, transformandose con ello las facultades de intervencién del Estado en
los mercados:

“Las dos décadas finales del siglo XX enmarcan la época de las privatizaciones, primero,
y de la liberalizacién de los mercados més tarde. La primera supondrd una retirada de los
mercados del Estado como gestor y titular directo de empresas y actividades econémicas.
La sequnda operacion supondré la apertura de la competencia en los mercados.” (Mufioz,
2009, p. 37).

De esta forma, la crisis del petréleo de 1973 y sus subsecuentes efectos econémicos trajo como
consecuencia el redireccionamiento de la actividad estatal en el dmbito econémico y el asentamiento
y profundizacidn de la crisis del servicio publico, logrando la transformacion de un sistema que pasa
de ser esencialmente intervencionista a reasignar la produccién y prestacion de bienes y servicios en
cabeza de los particulares, y a modificar el papel que el Estado debe asumir frente a tales contextos.

Con estas palabras lo expresa Amador:

“La contrarrevolucién keynesiana se afianzé ain mds con la llegada al gobierno de Estados
Unidos y el Reino Unido de Ronald Reagan y Margareth Thatcher, respectivamente, que
transformo el papel del Estado de uno de fuerte injerencia en los mercados a uno dispuesto
aimponer limites a su intervencién y a liberar los mercados.” (2013, p. 49).
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Es aqui en donde el Estado deja a la dindmica del libre mercado la prestacion de servicios y la
produccion de bienes, y asume por su parte la obligacién de garantizar el acceso de los particulares
a aquellos mercados en los que antes este era el principal protagonista, y adicionalmente a ello, a
garantizar de manera efectiva el reconocimiento de la libertad de empresay la libertad de competencia
como auténticos derechos econdmicos, configurandose asi un nuevo modelo de intervencién estatal
asumido a partir de la ejecucion de la actividad de regulacion econdmica, y de la consolidacién de un
“Estado Regulador’, del cual se haran algunas precisiones en breve.

1. La intervencion econdmica en el Estado colombiano.

Estudiada ya la primera categoria normativa del Derecho Econémico colombiano y que integra el
modelo de economia social de mercado, relativa a la garantia efectiva de los derechos de propiedad,
libertad de empresa y libre competencia, se hace necesario ahora determinar la forma como el Estado
colombiano aplica la sequnda categoria normativa que integra este modelo, referida a sus facultades
de intervencion para la garantia de tales derechos.

Es asi como desde la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 se reconoce al Estado como el
agente ordenador de la economia, y se le atribuye a partir de la prescripcién contenida en el articulo
334 superior, la facultad de intervenir en la actividad econémica con la finalidad de preservar el orden
publico econdmico y de garantizar de manera efectiva todos y cada uno de los derechos econémicos
reconocidos en el texto constitucional.

De esta forma, el articulo 334 superior dispone que:

“Ladireccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato
de la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano (...) En cualquier caso el gasto publico social serd prioritario (.. .)"

En este contexto, para entender de manera general la determinacion de las diversas acciones a
través de las cuales el Estado interviene en las relaciones econdmicas, resulta preciso aclarar lo que
se debe entender por aquella intervencion econdmica a cargo del Estado, para lo cual traemos a
colacién la definicion propuesta por Miranda y Marquez (2004), quienes por su parte entienden que tal
intervencion

“(...) serefiere al conjunto de actos del Estado por virtud de los cuales toma parte, intercede
o media en las transacciones directas o indirectas, sobre bienes y servicios que se presentan
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entre agentes en un determinado territorio — espacio — y durante un periodo especifico —
tiempo.” (p. 77).

Desde esta perspectiva intervenir significa hacer parte del sistema, ya sea de manera directa
0 indirecta, a través de la garantia de los derechos econdmicos o a través de su limitacion; a través
de la prestacion de servicios publicos o de la garantia de su prestacion mediante de la denominada
liberalizacién; a través de la implementacion de normas y procedimientos de correccion de conducta
de los agentes econdmicos para garantizar el adecuado funcionamiento del mercado; a través
de la asignacién equitativa de los recursos que el mercado no asigna mediante mecanismos de
redistribucion; e incluso, a través de la implementacion de mecanismos de correccién de las fallas del
mercado. Un Estado que interviene en la economia no es un estado neutral, es un Estado que, en el
contexto propio del modelo econémico imperante de la actualidad, se inmiscuye en el mercado para
garantizar su funcionamiento, genera mercados, o corrige su actuacion.

Asi las cosas, a partir de este mandato constitucional prescrito en el articulo 334 superior, se
puede entender que la finalidad persequida con la intervencion estatal en la economia, supone
el reconocimiento efectivo de los derechos de los ciudadanos y, como consecuencia de ello, el
mejoramiento de la calidad de vida de los asociados al Estado colombiano y la bisqueda del bien
comun, pues, como lo ha reconocido la Corte Constitucional Colombiana:

“Dentro de las funciones que le corresponde asumir al Estado, cabe mencionar, ademas
de las llamadas tradicionales -legislativa, ejecutiva y judicial-, la funcién de intervencién
general en la economia, la cual fue instituida, de acuerdo con la doctrina especializada, para
permitirle a la organizacion estatal orientar y encausar la actividad privada, de manera que
la misma se promueva y desarrolle de forma més acorde con el bien comun, esto es, en
armonia con los fines que le han sido encomendados al Estado.” (Sentencia (-692 de 2007).

Sin embargo, siendo clara la finalidad persequida con la institucionalizacion de las facultades
de intervencion en cabeza del Estado, no resulta tan obvio entender cudles mecanismos concretan
aquellas facultades de intervencion, o en otras palabras, atn no se ha establecido a través de que
actuaciones el Estado ejecuta estas facultades de intervencion otorgadas constitucionalmente, pues
como lo establece la Honorable Corte Constitucional Colombiana “(. . .) la intervencién del Estado en la
economia puede ser de diferente tipo, sin que pueda siempre efectuarse una diferenciacion clara entre las
formas de intervencion correspondientes.” (Sentencia C-150 de 2003).

En tal sentido Perdomo afirma:

“(...) laintervencion del Estado en la economia ha sido entendida como cualquier medida
de gestion econémica estatal, y no como uno de los varios instrumentos por medio del cual se
efectda la gestion econémica publica. Entonces la intervencion econdmica del Estado tiene
dos facetas, a saber: [UJno amplio o lato, segun el cual la intervencién es todo instrumento
del Estado (ya sea legislativo o administrativo) a través del cual disciplina la economia
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seg(n los fines del Estado Social de Derecho. Y uno estricto, segun el cual la intervencién
es un instrumento particular de gestion econdmica pablica que se desarrolla a través de la
ley sobre materias y fines determinados, sometidos en todo a la regla de reconocimiento
que le impone unos limites que le significan al legislador precisar claramente el campo de
la afectacion a la libertad econdémica, a la propiedad, a la actividad en el mercado, en la
intermediacion o en los distintos campos que de manera detallada precisa la constitucion y
adicionalmente, fijar la finalidad de la intervencion.” (2014, p. 37).

De idea propuesta por el autor se colige que, como se ha mencionado previamente, la actividad
de intervencion incorpora un sinnimero de acciones, tanto legislativas, como administrativas,
que tienden a ordenar la vida econdmica del Estado reconociendo las libertades econémicas de los
asociados y garantizando su efectivo cumplimiento. Sin embargo, este sinnimero de actividades de
intervencion, de una u otra naturaleza, al representar gran variedad, suponen un amplio espectro de
actuacion en el que su clasificacién implica un extenso ejercicio analitico que las pueda reagrupar.

Este ejercicio fue desarrollado en el ordenamiento juridico colombiano por el méximo tribunal
constitucional, en Sentencia C-150 de 2003 dispuso que el marco de acciones que puede ejecutar el
Estado en el ejercicio de sus facultades de intervencidn se puede clasificar en cuatro grandes grupos:
el primero de ellos hace referencia a la funcidn de redistribucion del ingreso y de la propiedad, a través
de la cual el Estado puede aplicar un sistema tributario, de planeacion y de presupuesto que permita
consolidar el deber de todos los ciudadanos — contenido en el numeral 9 del articulo 96 de la Carta
Politica — de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de los conceptos
de justicia y equidad, y que ordene la manera como el Estado reinvierte sus recursos a partir de su
aparato fiscal, con una finalidad fundamental: asignar los recursos que el mercado no puede asignar,
vale decir, dirigir la accidn estatal hacia aquellos sectores de la poblacién que no se pueden beneficiar
de la asignacion de recursos realizada por el mercado.

El sequndo corresponde a la funcion de estabilizacion de la economia, frente a la cual se establecen
autoridades especializadas para propender por la estabilidad macroecondmica, y se disponen funciones
de coordinacion entre las diversas autoridades a fin de controlar los distintos ciclos econdmicos,
como ocurre con el deber de coordinacién entre las funciones ejercidas por el Banco de la Republica
— instituido como suprema autoridad cambiaria, crediticia y monetaria — y las funciones de politica
econémica general atribuidas constitucionalmente a los poderes legislativo y ejecutivo.

El tercer grupo corresponde a la funcion de definicion de las condiciones fundamentales de
funcionamiento del mercado y de la convivencia social, que al tenor de lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia analizada, concierne al reconocimiento y garantia efectivos de los
derechos y libertades econdmicas.

Y finalmente, el cuarto grupo de mecanismos corresponde a la funcion de requlacién econémica
y social de mdltiples sectores y actividades especificas, aclarando previamente que tal funcion no
corresponde estrictamente a una actividad de ejercicio exclusivo del ejecutivo, sino que aquella debe
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ejecutarse en correspondencia con los lineamientos que sobre el particular determine la Constitucién y
a Ley, en el marco de las prescripciones contenidas en los numerales 19 y 23, entre otros, del articulo
150 de la Carta Politica.

Sin embargo, la definicién de las actuaciones a través de las cuales el Estado ejerce su funcién
de intervencion general en la economia no ha sido un ejercicio tnico y exclusivo de las autoridades
jurisdiccionales colombianas, quienes han hecho su mayor esfuerzo por establecer de una manera
muy precisa los mecanismos de intervencidn. Este ejercicio también ha sido desarrollado por Miranda
y Marquez (2004), quienes en un ejercicio académico profundo han definido una clasificacién
de instrumentos de intervencion que no contradice el ejercicio analitico realizado por la Corte
Constitucional, sino que le brindan un gran aporte de claridad y complemento.

Asi, los autores colombianos han determinado que la intervencion general del Estado en la
Economia puede verificarse a través de tres métodos de intervencion, cada uno con un grupo de actos
que lo caracterizan y que pueden sintetizarse de la siguiente manera:

‘ Intervencion del Estado en materia econdmica ‘

Garantiza Dirige la actividad \ Es agente economico "| Monopolios estatales
derechos \ econdmica (produce v demanda)
Fomenta el Interviene Regulacidn Monetaria. Finanzas Recursos Mercado
acceso normativamente| | economica crediticia, publicas nafurales, laboral
a derechos bursatil uso del suelo
P N ¥ aseguradora ¥ SETVicios
piiblicos
Derechos de / Inspecciona, Desarrolla Controla sus
contenido vigila [—| actividades de ngresos
economico ¥ controla orientacion ¥ gastos
Propiedad Libre Servicios Moneda v | Medio ambiente
competencia piblicos crédito vy desarrollo

(Figura 1: Miranda y Mdrquez, 2004, p. 77).

En este trabajo asumimos que la clasificacién de los mecanismos de intervencion corresponde a
cuatro grupos y no a tres como lo proponen Miranda y Marquez (2004), pues entendemos que la funcion
de estabilidad macroecondmica ejercida por el Estado a través de, verbigracia, el control de la inflacién,
la determinacion de las tasas de cambio o de interés, o la emision monetaria, entre otros mecanismos
de politica macroecondmica, no son actividades que este ejerce como un agente econémico coman,
toda vez que en su desarrollo el Estado no acttia como un productor de bienes o como un prestador
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de servicios, sino que por el contrario ejerce tales actividades con el fin de contrarrestar los efectos de
los ciclos econdmicos, circunstancia que bajo ningdn supuesto son ejercidas por los demds agentes
econémicos de un mercado, sino que son una competencia exclusiva de la autoridad estatal.

Desde esta perspectiva, haciendo una integracion de la clasificacion propuesta por Miranda y
Mérquez (2004) y aquella determinada por la Corte Constitucional Colombiana, podria concluirse que
el Estado interviene en la economia a partir de cuatro grandes instrumentos de intervencién, cada uno
con unos mecanismos que le son propios a saber: i) la determinacidn, definicin, alcance y garantia de
los derechos de contenido econdmico; ii) la generacién de la estabilidad macroeconémica, que segn
Miranda y Mdrquez (2004) corresponde a un mecanismo de actuacion del Estado como un verdadero
agente econdmico a través de la actividad monetaria, crediticia, cambiaria, asequradora y bursétil; i)
la funcién de redistribucion del ingreso a través del aparato fiscal del Estado y de la configuracién de
un sistema de derechos de propiedad estatales que determinan en ultimas la participacién del Estado
como un agente activo de las relaciones econémicas; y iv) la direccion de la actividad econdmica bajo
la cual, la regulacién econémica asume un papel trascendental.

2. Nocion y objeto de la regulacion economica.

Considerando la variedad de mecanismos que el Estado colombiano encuentra para el ejercicio de
sus facultades de intervencion econémica general — derivadas del precepto normativo contenido en
el articulo 334 superior — y teniendo en cuenta las finalidades persequidas en el presente trabajo, que
por su parte implican hacer un andlisis explicativo del contenido y alcance del Derecho Econémico
colombiano y de los principales ejemplos a través de los cuales se desarrolla la idea de regulacion
econdmica — resulta ahora procedente establecer una aproximacion conceptual a la regulacion
econdmica, para de esta forma determinar su fundamento, contenido y alcances.

2.1. El Estado Regulador.

(omo se analiz6 en el aparte introductorio del presente capitulo, la concepcion de regulacién
econdmica esta intimamente ligada a las transformaciones histdricas de los modelos econémicos
modernos, y con ello, al cambio del papel ejercido por el Estado en el dmbito de las relaciones
econdmicas.

Es asi como el modelo econdmico leseferista, que en el contexto de las relaciones econdmicas tenia
|a unica facultad de preservar el orden publico econdmico a través del reconocimiento de los derechos
y libertades econémicas y de la aplicacion de las sanciones y procedimientos preestablecidos en caso
de que tal orden se viese alterado, ejercia un exclusivo papel de policia administrativa.

Bajo este supuesto, el modelo econdmico clasico no reconocia mayor intervencion al Estado en las
relaciones econdmicas que aquella que se centraba en el mantenimiento del orden pdblico econdmico,
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por esta razon, hablar de regulacion como método de intervencién del Estado en la economia en este
periodo de la historia econémica no resulta ser una afirmacion precisa, pues, como se anotd en el
primer capitulo del presente trabajo, la teoria econdmica clasica que soportaba aquel modelo de
organizacion estatal, defendia que el papel del Estado en el contexto econdmico debia ser el de un
simple observador y garante, en la medida en que el mercado logra su plena eficiencia a través de
la accién de la mano invisible que ordena las funciones de oferta y de demanda a fin de que estas
siempre lleguen a un punto de equilibrio. El Estado por su parte, solamente debia propender porque
nada impidiese que el funcionamiento adecuado del mercado, o lo que es lo mismo, que este operase
de manera correcta.

De la misma forma, la dindmica fuertemente intervencionista influida por el modelo econdmico
asumido desde la tercera década del siglo XX, impuso la institucionalizacion de un Estado Benefactor
que se encargaba de la prestacion de servicios publicos, asumiendo una funcién profundamente
prestacional.

En tal sentido, podria afirmarse que la requlacion econémica tampoco podria adscribirse a un
modelo netamente intervencionista, como quiera que en estos modelos el Estado no impulsa una
dindmica de libre mercado en el cual tenga que intervenir cuando existan fallas, sino que el Estado
mismo hace y ejecuta el mercado, 0 en otras palabras, el Estado mismo es o representa una parte muy
importante del mercado, por lo que las facultades de intervencion resultan ser otras sustancialmente
distintas a las que implica el concepto de regulacion econdmica.

Pero como ya se ha explicado en varios apartes del presente trabajo, la aplicacién de este Estado
paternalista vio truncada su permanencia en la historia a partir de la dos tltimas décadas del siglo XX,
en las cuales, la caida del modelo econdmico intervencionista supuso la necesidad de reconfigurar la
actividad estatal en relacion con la economia y concluyd en le necesidad de reasignar a los particulares
aquellas actividades que en el periodo inmediatamente anterior habian sido prestadas directamente
por el Estado, y de esta manera abrir el espectro de los servicios publicos a una dindmica liberalizada y
de competencia, limitando la actividad de intervencion del Estado y redisefiando sus mecanismos de
actuacion.

Es de esta forma como surge el denominado “Estado Regulador”, quien por su parte no deja de
lado las funciones de policia administrativa econdmica propias del desarrollo del modelo econémico
clasico, pero si se desliga paulatinamente del modelo de prestacion directa de los servicios publicos y
lo abre a una dindmica de competencia en la que deben ser los agentes econémicos privados quienes
asuman la produccion de tales servicios, conservando el Estado la funcion de regulacién para — desde
lo econémico — solventar las fallas de mercado que se presenten en algunos sectores especiales de
la economia, y — desde el punto de vista estrictamente juridico — garantizar esta dinamica de libre
competencia.

Sin embargo, la transicion de un modelo de intervencion directa a la asuncién de un Estado
Regulador no se configuré como una respuesta inmediata a las dindmicas econémicas que dieron lugar
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ala caida del modelo de Estado prestacional, sino que por el contrario, este proceso se vio caracterizado
por la presencia de una serie de etapas sucesivas que, desde el modelo europeo, consolidaron la
determinacion de lo que en la actualidad se entiende como Estado Regulador.

Asi lo explica Ortiz (2014), quien haciendo un estudio de las principales decisiones de la Comisién
Europea, y de diversas Directivas de la Union Europea en materia de mercados de telecomunicaciones,
energia y servicios postales, reconoce que:

“Una vez superadas las primeras etapas de la liberalizacién y de la incorporacién paulatina
de la competencia, la regulacion econémica como funcién y como forma de intervencion del
Estado en las actividades econdmicas, cambia su enfoque en atencion a que su labor es la de
dar solucion a los fallos de mercado en los mercados requlados (...)" (p. 81)

Es asi como la transicion del Estado prestacional al Estado regulador ve sus primeros pasos a partir
de las dindmicas liberalizadoras que se consolidaron en Europa en las décadas de los 80's y 90's del siglo
pasado a través del desmonte paulatino de los mercados que se desarrollaban a través del régimen de
monopolios — entre los que sobresalen las industrias en red de las telecomunicaciones, la energia y los
servicios postales —, mediante el cual el Estado pretendid abrir los mercados regulados a un régimen
de competencia, a través de la implementacion de una requlacion para la competencia, y a través de la
generacion de mercados en aquellos sectores en los que la dindmica de mercado no existia.

De esta forma, como lo expone la profesora colombiana, el proceso de transito al Estado requlador
se vio sucedido por una sequnda etapa de incorporacion paulatina de la competencia, a través de la
cual se determind como uno de los mecanismos para la consecucion de este objetivo la creacion de
autoridades independientes de regulacion que ejerciesen sus funciones desligadas completamente de
cualquier intervencion piblica o privada, con el fin de generar entornos propicios para la apertura de
los sectores regulados a mercados competitivos, situacién que por su parte se vio reflejada en directivas
y decisiones de las autoridades de la Union Europea, emitidas en la primera década del siglo actual.

Frente a todo este proceso se determina entonces que el papel de la regulacion econdmica supone
la toma de decisiones que tengan como resultado dar solucion a las fallas del mercado, a través de
la incorporacién de la ya aludida libre competencia, y a través de la proteccion de los derechos de
los usuarios de los sectores regulados, todo ello bajo las premisas de intervencién minima de la
administracién, y vigilancia y supervision de los servicios piblicos a cargo del Estado, caracteristicas
que son propias de lo que se conoce en la actualidad como el Estado Regulador, y que subyacen del
reconocimiento de un proceso paulatino de transformacion del papel del Estado que encuentra a sus
mayores exponentes en las dindmicas acaecidas en el contexto europeo.

En este orden de ideas el Estado Requlador se identificacomo un modelo de estado sustancialmente
distinto al de los modelos anteriores, pues como lo explica Perdomo (2014):

87
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“Esta nueva faceta estatal tiene como finalidad, casi exclusiva y aceptada, la regulacion
de los mercados, lo que posiblemente implica que su objetivo central no es el control del
sistema y de sus operadores (Estado liberal), sino que trata de promover la competencia alli
donde sea posible, y se limita a proteger los intereses de los usuarios (sequridad, calidad y
precio al servicio), principalmente donde este tenga las caracteristicas de monopolio natural,
sin dejar de lado la realidad capitalista del mercado, esto es, la proteccion de intereses en
escenarios de mercado competitivo.” (p. 23).

En tal sentido, la reconfiguracion de las funciones de intervencién del Estado en la economia supone
en este modelo de Estado el mantenimiento de las facultades de policia administrativa econdmica,
la cesacion o disminucién sustancial y paulatina de la prestacién directa del servicio pdblico, y la
apertura de tales servicios a un régimen de competencia, asumiendo el Estado Regulador un papel de
intervencion cuando tales condiciones de competencia no se puedan concretar en sectores especificos.

Desde esta perspectiva, el primer comentario que subyace al andlisis de la regulacién econémica
en relacién con el Estado Regulador, supone que esta en si misma corresponde a una herramienta
propia de los modelos econémicos mixtos (Stiglitz, 2000, p. 12) en los que confluyen la garantia de un
mercado libre y la intervencion del Estado cuando este mercado presenta fallas (tercera via — modelo
neoliberal — Economia Social de Mercado).

2.2. Aproximacion al concepto y alcance de la Regulacion Economica.

Atendiendo a aquellas formas de intervencién del Estado en la actividad econdmica que fueron
indicadas brevemente con anterioridad, debe procederse a aclarar el significado de la funcién de
regulacion econémica, pues como se afirmé con precedencia, aunque este no corresponde en estricto
sentido a la tinica forma de intervencion del Estado en la economia, tal funcidn constituye uno de los
principales mecanismos de intervencion en los modelos de economia mixta, aplicados hoy por hoy en
la mayoria de paises del mundo.

En este orden de ideas, la pretension principal del presente acapite sera responder a los siguientes
cuestionamientos: ;Qué se entiende por regular? ;Para qué se debe regular? y ;Cudndo se debe
reqular? La respuesta al primer interrogante estard dirigida a establecer una aproximacion al concepto
de regulacion econémica, para posteriormente establecer las pretensiones que tal actividad asume, asi
como determinar — con algun criterio de certeza — las causas de la actividad de requlacion,.

Asi, en relacion con el concepto de regulacion Mufioz (2009) establece que:

“(...) la funcion de regulacién, que define el modelo bdsico de intervencion pablica en la
economia actualmente, alude a un conjunto de poderes de actuacion con caracteristicas
propias, que se ejercitan por 6rganos especiales, cuyo uso ha tenido un desarrollo en los
Gltimos afos hasta alcanzar una posicion central nunca conocida antes. (...) Regular no
es, pues, producir normas (lo es también, desde luego, pero no desde la perspectiva que
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ahora nos interesa), sino una actividad continua de sequimiento de una actividad. Tal control
exige la utilizacion de los poderes de diverso signo: algunos tienen caracter normativo y se
traducen en reglamentaciones; otros sin embargo, consisten en la supervision del ejercicio
de la actividad; otros la ordenacidn del funcionamiento del mercado; en fin, puede concurrir
un poder de resolucion de controversias y también el poder sancionador.” (p. 111).

Tal proposicién determina que la actividad de regulacién lleva implicito el ejercicio de un catdlogo
variado de facultades que tienen una pretension principal: dirigir y realizar un sequimiento permanente
y especifico a una actividad de mercado que asi lo requiere. La regulacién es entonces, en sentido
amplio, una actividad que no solo comprende la expedicion de normas juridicas que determinan
parametros de accién o restricciones a la conducta de los agentes econémicos, entre otras finalidades
particulares de aquellas normas, sino que también se extiende a la accion de sequimiento y control de
aquellas actividades econémicas a las cuales se les ha asignado tal inspeccion.

De esta manera se entiende que la regulacién involucra un conjunto de poderes, de diversa
naturaleza, con caracteristicas propias, atribuidos a determinadas autoridades para que con esta se
cumplan los fines econdmicos previstos en los particulares ordenamientos juridicos en donde esta
figura es aplicable.

De otro lado, es preciso resaltar aqui el caracter especial que atafie a la regulacion. Ello por su parte
implica que la regulacion obedece a ciertas particularidades de la realidad econémica que requieren
de un nivel de conocimientos especializados, por lo que se requiere, para su adecuada formulacién, de
autoridades que gocen de experticia en el dmbito concreto de la regulacion, de manera tal que esta
responda de manera eficaz a las finalidades perseguidas con suimplementacion.

De acuerdo con lo enunciado por Mufioz, la Corte Constitucional Colombiana también ha afirmado
que:

“(...)laregulacion es una actividad continua que comprende el sequimiento de la evolucién
del sector correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de decisiones y actos
adecuados tanto a orientar la dindmica del sector hacia los fines que la justifican en cada
caso, como a permitir el flujo de actividad socioeconémica respectivo.” (Sentencia C-150 de
2003).

En concordancia con lo expuesto por el alto tribunal, surge aqui otro de los elementos caracteristicos
de la regulacién econémica, el cual refiere a su cardcter sectorial: la regulacion econdémica no es
abstracta, sino que se dirige de manera particular a sectores que requieren de los impulsos estatales
para que funcionen en coherencia con el sistema econémico asumido.

De esta manera no se podria entender como regulacion econémica cualquier norma que refieraala
ordenacion juridica de la economia, pues aquellos tipos de normas son precisamente eso, disposiciones
generales tendientes a establecer el modelo econémico aplicable en un determinado ordenamiento.
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Las normas de regulacién por su parte, siguiendo el criterio de especialidad antes referido, han de
dirigirse a dirigir sectores determinados de la economia, para que aquellos respondan a las finalidades
dispuestas en aquellas normas superiores que establecen el sistema econémico aplicable.

De otro lado la actividad de requlacién econémica del Estado ha sido concebida por algtin sector
de la doctrina como una funcién administrativa, situacion que puede ser Gtil para comprender el
fendmeno regulatorio como una funcion distinta a los demds mecanismos de intervencion del Estado
en la Economia, pues a partir de tal definicién se entiende que la actividad de requlacion corresponde
a una funcion propia de las administraciones publicas, en tanto que las facultades ejercidas por
otras ramas del poder pablico, si bien implican intervencion, no necesariamente se conciben bajo el
entendimiento de la regulacion econdmica.

Con ello, los actos de las administraciones publicas que tiendan a controlar los mercados suponen el
ejercicio de la funcion de requlacién, en tanto que todas las demds acciones de intervencion, ejercidas
por otras autoridades publicas corresponden a mecanismos distintos a la regulacién que también
hacen parte del amplio espectro de acciones a través de las cuales el Estado puede intervenir, pues
como lo afirma Montero:

“[Se entiende] la regulacién como la actividad de la Administracién consistente en el
control continuo de un merado mediante la imposicion a sus operadores de obligaciones
juridicas proporcionales a misiones de interés general objetivamente determinadas, segin
la valoracion que en un dmbito de extraordinaria discrecionalidad realiza la Administracion.”
(2014, p. 40).

Desde la concepcidn aqui analizada podria afirmarse entonces que la actividad de regulacién no
es cualquier forma de intervencidn, sino que contrario a ello, esta supone una manera especial de
intervencion adjudicada a las administraciones publicas a fin de controlar los mercados o actividades
econdmicas que previamente hayan sido declaradas de interés general.

Entendemos a partir de lo anterior que tal proposicion puede traer varios problemas, entre ellos la
determinacion de la regulacién como actividad exclusiva de la administracion, pues, como se analizard
en sequida, otros sectores de la doctrina especializada entienden la regulacién no como una actividad
adjudicada exclusivamente a las administraciones pablicas, sino como un mecanismo de intervencién
sobre el que tienen competencias otras autoridades estatales como lo es el poder legislativo, maxime
cuando en el Estado colombiano, es a este 6rgano a quien se le atribuye constitucionalmente la facultad
de expedir las leyes de intervencién econdmica a partir de la disposicion contenida en el numeral 19
del articulo 150 superior.

Otro problema que subyace a tal determinacidn radica en lo que en Europa se ha denominado
la declaratoria de servicios de interés general, o lo que en el contexto colombiano corresponde a la
determinacion de servicio pdblico. Para Montero (2014, p. 40), si bien la requlacion corresponde a
una actividad ejercida por la administracién publica, esta también debe ejercerse sobre “misiones de
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interés general objetivamente determinadas’, situacion que por su parte desnaturaliza la pretendida
exclusividad de la regulacion econémica en cabeza de las administraciones publicas, pues si ellas
solamente estdn llamadas a intervenir mediante requlacién frente a misiones de interés general
previamente determinadas (servicios publicos), ello implica que no son aquellas administraciones las
autoridades competentes para definir los intereses generales que deben ser intervenidos, por lo que se
puede concluir que la actividad de regulacion debe iniciar con la determinacidn de aquellos intereses
generales a intervenir (determinacion de los servicios publicos objeto de intervencion), situacion que
en todo caso corresponde al érgano legislativo.

Sin embargo, a pesar de las criticas tedricas que puede encerrar este concepto, desde nuestro
criterio la definicion de la regulacion econémica como actividad propia de la administracion
publica corresponde a una definicién extremadamente (til para entender que no toda actividad de
intervencion corresponde a la funcion de requlacién, pues como lo dispuso la Corte Constitucional
Colombiana en sentencia citada previamente (C-150 de 2003), los mecanismos de intervencion del
Estado son mdltiples y se pueden clasificar en varios grupos, entre los que se encuentra la definicion de
las condiciones fundamentales del funcionamiento del mercado y de la convivencia social, definicion
que por su parte debe determinar la forma como han de reconocerse los derechos y obligaciones de los
agentes que participan en el mercado.

Desde esta perspectiva, podria considerarse que las funciones ejercidas por el Congreso de la
Repiblica, al determinar los intereses generales sobre los cuales se ha de ejecutar la actividad
administrativa de regulacidn, corresponde al ejercicio de una de las tantas facultades de intervencién
del Estado en la economia, concretamente a la intervencion mediante la definicion de las condiciones
fundamentales del mercado y de la convivencia social clasificada asi por la Corte Constitucional, mds
no precisamente a la intervencion a través de regulacion.

Sin embargo, como lo expresan Miranda y Mdrquez (2004), la actividad de regulacion econémica
representa un mecanismo de intervencion a través del cual las autoridades publicas dirigen la actividad
econdmica que se desarrolla en el Estado, para lo cual exponen que entre tantos actos a través de
los cuales el Estado interviene, se encuentra el ejercicio de las funciones de inspeccidn, vigilancia y
control y el desarrollo de funciones de orientacion en materia de servicios publicos, caso en el cual el
papel del Legislador representa un rol importante en la definicion y alcance de tal requlacion, pues
como se analizard mds adelante, es el 6rgano legislativo el que autoriza tal intervencion y determina
los pardmetros y lineamientos bajo los cuales las demds entidades competentes para regular deben
ejercer su actividad de requlacion.

En tal sentido, la determinacion de los sectores a regular puede considerarse, de un lado, una
actividad de intervencién bajo la categorizacion de definicion de las condiciones generales del
mercado, pero del otro, se puede considerar como el primer mecanismo concreto de regulacion
econdmica, pues es el legislador quien autoriza la regulacion de estos sectores econdmicos, quien
establece sus finalidades, y quien ademds determina las autoridades y las facultades de que estas son
titulares para el ejercicio de la direccién de la economia, como ocurre en el caso de los servicios publicos
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bajo las funciones de inspeccidn, vigilancia y control y las funciones de promocién de la competencia y
|a eficiencia econémica.

Con todo lo anterior, en el contexto colombiano, el papel de regulacién econémica del drgano
legislativo encuentra su fundamento en — entre otras normas — el numeral 19 del articulo 150 de
la Constitucién Politica, que establece la funcion del Congreso de expedir normas de intervencion
econdmica, y el numeral 23 del mismo articulo, mediante el cual se determina la facultad del Congreso
de la Repdiblica de expedir las leyes que rijan la prestacion de los servicios publicos.

Una vez el Poder Legislativo interviene en la economia definiendo las condiciones fundamentales
a las cuales debe sujetarse determinado sector de la economia, decretandolo como uno de aquellos
servicios publicos objeto de regulacién, le corresponde entonces de manera subsecuente fijar las
condiciones de prestacion de los mismos, bajo lo cual podemos entender que ejerce verdaderas
funciones de requlacion, pues establece las autoridades y competencias que son aplicables a estos
sectores de la economia, establece sus finalidades entre las que se encuentran la promocién de la
competencia y la propiciacion de economias eficientes, y adicional a ello determina los principales
mecanismos a través de los cuales las autoridades instituidas pueden alcanzar los fines propuestos.

Aunado a lo anterior corresponde entonces a la administracién, de acuerdo con las facultades y
limitesimpuestos en la definicién de la regulacion dispuesta por el legislador, imponer las obligaciones
y ejercer el control continuo sobre estos mercados, vale decir, ejercer la funcién administrativa de
regulacion en estricto sentido.

Sin embargo, la determinacion de la regulacién econdmica como una funcién netamente
administrativa no es un tema apacible en la doctrina juridica-econdmica, pues son tantas las posiciones
que definen la regulacién como un mecanismo de intervencién que ejecutan varias autoridades
publicas, como aquellas que la reconocen como una actividad propia y exclusiva de la administracion
publica.

Es asi como Ortiz (2014), entiende la regulacién econdmica como:

“(...) una nueva forma de intervencion en la economia, como funcién y actividad
desarrollada por entidades del poder publico orientada fundamentalmente a garantizar
el correcto y buen funcionamiento de los mercados, donde anteriormente se prestaban
servicios en régimen de servicio pdblico y derechos exclusivos (...) cuya finalidad es
garantizar el buen funcionamiento del mercado o en su defecto determinar las condiciones
para crear mercados (...)" (p. 72).

Tal proposicion reclama la participacion de diversas autoridades del poder publico en la actividad
requlatoria, en contraposicion a la idea que afirma que la regulacién econémica es una actividad
ejercida exclusivamente como funcién administrativa. Desde esta perspectiva podria afirmarse
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entonces, que la regulacion econémica es concebida como una funcion pdblica que atafie a diversas
autoridades estatales.

En la misma direccion se ha orientado la doctrina constitucional colombiana al entender que:

“La funcidn de regulacién usualmente exige la concurrencia de, a lo menos, dos ramas del
poder publico y es ejercida de manera continua por un érgano que cumple el régimen de
requlacion fijado por el legislador, que goza de una especial autonomia constitucional o
independencia legal, segun el caso, para desarrollar su mision institucional, y cuyo dmbito
de competencia comprende distintos tipos de facultades.” (Sentencia C-150 de 2003).

En tal sentido es dable afirmar que la regulacion econdmica es una funcién publica ejercida por
distintas autoridades estatales que comprende la ejecucién de sequimiento y control a aquellos sectores
econdmicos a los cuales se ha dirigido, para lo cual se hace necesaria, por lo menos, la participacion del
drgano legislativo como determinador de los intereses generales que deben ser asegurarse a través de
la regulacién, y la participacion de organismos especializados que ejercen una actividad administrativa
permanente tendiente al aseguramiento de las condiciones mercado o a la propiciacion de estas en los
sectores en los que no existen, y que han sido previamente decretados por el legislador.

Pero, una vez determinada una aproximacion al concepto de requlacién econémica, jse puede
inferir de ella la finalidad perseguida con el ejercicio de esta actividad? La respuesta a este interrogante
es afirmativa, pues, al entender la requlacion econémica como una actividad continua de sequimiento
de una actividad econdmica determinada, se establece en sequida que la finalidad persequida con
tal actividad de intervencion supone el mantenimiento de las condiciones de mercado en los sectores
regulados, o la generacién de mercado en aquellos sectores en los que, por sus condiciones técnicas
especiales, no es posible garantizar el libre acceso a esta actividad.

Es asi como se concluye que la finalidad que persigue la regulacién es generar un escenario de
competencia en aquellos sectores en los que el Estado previamente detentaba la titularidad de los
mismos, abriendo a los particulares la posibilidad de acceder a través de su libre concurrencia a
actividades a las que antes no podian acceder.

En este sentido Perdomo (2014) afirmé:

“Entonces, en sentido amplio, la requlacion econémica puede ser definida como la actividad
administrativa de intervencion pablica sobre la economia de mercado (intervencion
econdmica), con miras a cumplir los fines de interés pablico y privado. A su turno, en sentido
estricto puede denotar la funcion del poder piblico que procura satisfacer necesidades
colectivas y corregir los fallos del mercado mediante actividades econdmicas en régimen de
competencia, las cuales pueden provenir de cualquier rama del poder pdblico, asi el fallo del
mercado no necesariamente se soluciona incrementando los poderes de la administracion o
de sus agencias.” (p. 61).
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Del concepto emitido por Perdomo se verifica — a nuestro juicio — una leve contradiccion, pues
en principio el autor establece que la funcion de requlacion es una funcion administrativa que busca
el cumplimiento de los fines de interés publico y privado que emergen en un mercado, en tanto que
en sequida afirma que tal funcion no es de ejercicio exclusivo de la administracion, sino que en ella
participan autoridades de cualquier rama del poder pablico.

Tal contradiccién a nuestro juicio ha de resolverse a partir del entendimiento de la actividad de
regulacién como una funcion publica y no como una exclusivamente administrativa, pues como se
anoté con precedencia, la actividad de regulacion, si bien centra la mayoria de sus facultades en
autoridades de la administracion publica, también incorpora actuaciones propias del poder legislativo,
y de otras autoridades, siguiéndose entonces la interpretacion del Tribunal Constitucional Colombiano
que establece que en la actividad de regulacion se hace necesaria, cuando menos, la concurrencia de
dos ramas del poder pblico.

Sin embargo, la idea del autor colombiano si permite descifrar la finalidad perseguida con la
actividad de requlacién, cual es, la generacién de un marco de competencia en aquellos mercados en
los cuales se presentan fallas, lo que por su parte nos remite a resolver el interrogante de cudndo es
procedente la regulacion econdmica.

Asi, la regulacion econémica se establece como una respuesta a aquellos sectores econdmicos en
los que el mercado presenta fallas, pues como lo reconoce Arifio (2003): “La regulacidn, en general, hace
siempre su aparicion ante la inexistencia, los fracasos o fallos del mercado (.. .) Asi, pues, la requlacion
—enespecial la requlacidn econémica— es por definicion un sustitutivo del mercado” (Arifio, 2003, p. 588),
es decir, las causas de la regulacion econdmica se reconocen en los fallos del mercado.

2.3. Las fallas del mercado como causa y objeto de la regulacion econémica.

Como diversos contextos de la historia econdmica moderna lo han demostrado, los mercados no
resultan ser eficientes por si mismos, sino que por el contrario, su ejecucion conlleva a la verificacion
de fallos que hacen que la asignacion de recursos no logre un éptimo de eficiencia; muestra de ello se
verificd en la crisis econdmica de 1929 que determiné la debacle del modelo econdmico de competencia
perfecta propuesto por los tedricos de la economia clsica.

Frente a tal circunstancia el Estado ha tenido que intervenir en aquellos mercados en los que
no es posible consequir la eficiencia econdmica, eficiencia que para los economistas se ha definido
principalmente a partir del modelo propuesto por Vilfredo Pareto (1848-1923), segun el cual, esta se
logra siempre que un cambio que mejore las condiciones de bienestar de un agente econdmico no
empeore las de ningln otro, 0 como lo expresa Stiglitz “Tllas asignaciones de recursos que tienen la
propiedad de que no es posible mejorar el bienestar de ninguna persona sin empeorar el de alguna otra se
dice que son eficientes en el sentido de Pareto u 6ptimas en el sentido de Pareto.” (2000, p. 69).
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Asi, este parametro de eficiencia ha sido explicado por el nobel de economia a partir de la concrecién
de los tres teoremas fundamentales de la economia del bienestar, seqtn los cuales: ) si la economia es
competitiva — y satisface ademds algunas otras condiciones — es eficiente en el sentido de Pareto; i)
tras distribuir la riqueza, si se deja que las fuerzas de la competencia actten libremente, se obtendra
una asignacion eficiente de los recursos en el sentido de Pareto (Stiglitz, 2000, p. 72); y i) la eficiencia
paretiana requiere de la configuracion de tres aspectos indispensables, el primero de ellos supone que
la economia logre la eficiencia en el momento mismo del intercambio, lo que por su parte implica que
los bienes deben ir a parar a manos de las personas que mejor los valoren, el sequndo implica que
debe existir eficiencia en la produccion, vale decir, que no se debe producir una cantidad mayor de un
bien si reducir la de otro, y el tercero establece que se debe lograr la eficiencia en la combinacién de los
productos de tal manera que los bienes producidos sean los que deseen los individuos (Stiglitz, 2000,
p.75).

Sin embargo, aunque la pretension de todo mercado es concretar aquellos teoremas de eficiencia
econémica propuestos por la economia del bienestar, lo que resulta veraz es que los mercados no
siempre alcanzan tales condiciones debido a la presencia de fallos que impiden que tales condiciones
se verifiquen en todos los sectores de la economia.

Es asi como el concepto de fallos del mercado resulta ser el objeto fundamental de la requlacién
econdmica, para que a través de la intervencion del Estado se pueda propiciar la consolidacién de una
asignacion eficiente de recursos, y con ello, el aseguramiento de un verdadero régimen de competencia
entodos los sectores, pues como lo expresan el primery sequndo teoremas de la economia del bienestar,
la eficiencia econdmica se logra cuando los mercados se desarrollan en dindmicas de competencia.

Asi lo corrobora Schettino (2002), al mencionar que el modelo de competencia perfecta de la
economia clasica no corresponde a la realidad de los mercados actuales:

“En el caso de la estructura del mercado, el mecanismo no funciona cuando la competencia
no es perfecta. La mano invisible de la que hablaba Adam Smith no funciona. Por ejemplo, si
un mercado esta dominado por un monopolio (un solo vendedor), éste determinara el precio
de equilibrio. Supongamos que el monopolista desea aumentar el precio, ;qué pueden hacer
los compradores? No hay nadie mds a quien comprarle, asi que tienen que aceptar este
nuevo precio y comprar una cantidad menor.” (p. 128).

De esta manera debe entenderse, que cuando un mercado no funciona segun los criterios de la
economia clasica, vale decir, cuando un mercado no funciona bajo los postulados de la teoria de la
competencia perfecta, es porque en su desarrollo se perciben las denominadas fallas de mercado,
que por su parte son definidas por el mismo autor como aquellas ocasiones en las que el mercado no
puede “(...) asignar adecuadamente precios y cantidades. Por lo general, esto ocurre cuando hay agentes
econdmicos con poder suficiente para mover el precio a su gusto, y no dejan que sea el mercado el que lo
fije.” (Schetinno, 2002, p. 127).
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Tales fallas han sido agrupadas por Stiglitz en seis grupos que por su parte consolidan un argumento
afavordelaintervencion del Estado (2000, p.92), y que como se explicd con precedencia, se constituyen
en las causas y objeto de la funcion publica de regulacién econémica asumida por el Estado Regulador,
las cuales son: ) los fallos de la competencia, /i) los bienes publicos, iii) las externalidades, iv) mercados
incompletos, v) fallos de la informacidn, y vi) el paro, la inflacién y el desequilibrio.

Por aspectos de facilidad metodoldgica tales fallas se estudiaran en el presente aparte a partir de
cuatro grupos sintetizados como se muestra a continuacién, haciendo la claridad de que el tltimo
fallo propuesto por Stiglitz no serd analizado en el presente trabajo, pues como se anoté haciendo
referencia a la doctrina constitucional colombiana, el paro, la inflacion y el desequilibrio econémico
han de ser resueltos a través de diversidad de mecanismos de intervencion, entre los cuales, la funcion
de estabilizacion macroeconémica resulta ser el método de intervencion més adecuado.

2.3.1. Las Externalidades.

Como lo expresan Pindyck y Rubinfeld “[e]xiste una externalidad cuando una actividad de consumo o
de produccidn produce un efecto indirecto en otra actividad de consumo o de produccion que no se refleja
directamente en los precios de mercado” (2009, p. 708).

Desde esta perspectiva, una externalidad se puede entender como una accion de un agente del
mercado que tiene una implicacién indirecta ya sea en el consumo o la produccion de otro agente del
mercado, cuyas consecuencias no son resueltas por el mercado mismo, o cuyos costes o beneficios no
son asumidos por el agente que genera la externalidad.

Asi lo expresa Amador:

“(...) las externalidades son influencias de las acciones de un agente en el bienestar de
otro, que no son tenidas en cuenta en el proceso productivo, o que no se ven reflejadas en
el intercambio mercantil, y se provocan cuando los productores o consumidores, causan
efectos externos positivos o negativos, que generan perjuicios o beneficios a un tercero o a
toda la sociedad, y que no estan incluidos en el sistema de precios.” (2013, p. 68).

Desde este aporte tedrico se puede concluir que las externalidades pueden ser de diversos tipos,
por lo que pueden verificarse externalidades positivas y negativas, vale decir, actuaciones de un agente
que generan efectos positivos o negativos en el bienestar de otros, y también pueden presentarse
externalidades tanto en la actividad productiva como en la actividad de consumo.

Para establecer un mayor entendimiento sobre el concepto de externalidad, resulta propio traer a
colacion los ejemplos expuestos por Varian (2002):

(...) hay una externalidad en el consumo si a un consumidor le afecta directamente la
produccion o el consumo de otros. Por ejemplo; a la gente no le daigual que la gente escuche
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mdsica a todo volumen (...) decimos que en todos estos casos existen externalidades
negativas en el consumo. En cambio, si a una persona le causa placer observar las flores de
su vecino, decimos que existe una externalidad positiva en el consumo. Del mismo modo
existe una externalidad en la produccién cuando las decisiones de una empresa o de un
consumidor influyen en las posibilidades de produccion de otra empresa. Un ejemplo clasico
es el del campo de manzanos situado cerca de un apicultor, en el que la produccién genera
externalidades positivas mutuas. Otro ejemplo es el de una piscifactoria cuya produccién
resulta afectada negativamente por la cantidad de contaminantes que se vierten en las
aguas que utilizan. (p. 589).

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe entender que las externalidades negativas en la
produccion suponen el incremento de los costos sociales frente al nivel de los costos privados que
genera determinada actividad econdmica. Para ello es preciso ampliar el ejemplo propuesto por
Varian en el siguiente sentido: si un agente econdmico desarrolla una actividad industrial que
genera contaminacién ambiental, tal actuacién genera una externalidad negativa en la medida en
que el costo de la contaminacién no es asumido por el productor de la actividad industrial sino que
este lo asumen los demds agentes (productores, consumidores, o terceros, como se quieran llamar)
que deben soportar el costo de desarrollar sus distintas actividades en un ambiente poco favorable
para las condiciones de salud, entre otras tantas circunstancias que se pueden ver afectadas con la
contaminacion ambiental.

De esta forma el costo social es mayor que el costo que asume el agente privado al momento de
ejecutar su actividad econémica. Explicandolo de una manera mas técnica, Amador expone que:

“El costo marginal privado es el costo de producir una unidad de un bien o servicio que
asume el productor, mientras que el costo marginal externo es el costo de producir una
unidad adicional de un bien o servicio que no recae sobre el oferente sino sobre agentes
distintos a este. Por lo tanto, la suma del costo marginal privado y el costo marginal externo
es el costo marginal social. (2013, p. 69).

Frente a este tipo de externalidades la actividad de regulacién debe dirigirse al restablecimiento de
la eficiencia a través de la imposicion de licencias o autorizaciones para el ejercicio de determinadas
actividades econdmicas, asi como la imposicion de tasas retributivas o compensatorias, o0 incluso
sanciones que intenten compensar el mayor costo social generado con ocasion de la externalidad,
entre muchas otros mecanismos de regulacion.

De otro lado, en relacién con las externalidades positivas de la produccion, estas se generan
cuando los beneficios sociales derivados de una actividad econdmica, son mayores a los beneficios
generados al particular que la desarrolla. Tales externalidades constituyen una falla del mercado pues
“(....) el precio pagado por el demandante es menor y la cantidad ofrecida por el productor es mayor.
Dicho desplazamiento significa una falla en el mercado al producirse una mayor cantidad a un menor
precio del nivel deseado socialmente (.. .)” (Amador, 2013, p. 71), para lo cual el mismo autor determina
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que la regulacion econdmica debe dirigirse a la asignacion de subvenciones gubernamentales para el
incremento de la cobertura de aquellos bienes producidos y subasignados.

En relacién con las externalidades negativas del consumo se puede mencionar como ejemplo
las consecuencias generadas en el orden publico con ocasién del consumo de alcohol por parte de
determinados agentes, o incluso, las consecuencias que pueden generarse en la sequridad e integridad
de las personas si un consumidor de alcohol conduce en estado de embriaguez. Frente a tales
externalidades la requlacién debe ejecutar mecanismos que tiendan a reducir el consumo de alcohol o
reducir sus efectos, estableciendo por ejemplo mayores cargas tributarias para el consumo de bebidas
alcohdlicas, de manera que se desincentive su consumo.

Frente a las externalidades positivas del consumo, Amador propone que la requlacion actte en
forma similara como se contrarrestasen las externalidades de la produccidn, vale decir, subvencionando
el funcionamiento de tales actividades (2013, p. 75).

Como se puede entender de lo previamente referido, las externalidades — en cualquiera de sus
modalidades — generan sobreasignaciones o subasignaciones de recursos que por su parte implican
a presencia de mercados ineficientes, situaciones a las que la regulacién econémica debe hacer frente
a través de los diversos mecanismos que se puedan generar para detener la sobreasignacion o para
emplear plenamente la subasignacion de bienes y servicios.

2.3.2. Los bienes piiblicos.

En relacion con este tipo de fallas es preciso mencionar que, como lo establece Stiglitz, “Te]
xisten algunos bienes que, o no son suministrados por el mercado o, si lo son, la cantidad suministrada
es insuficiente.” (2000, p. 95), lo que por su parte implica que su principal caracteristica radica en la
dificultad de ser transados en el mercado.

En este orden de ideas debe aclararse de manera preliminar que la conceptualizacion de bienes
publicos del derecho no resulta ser la misma que para tal fin asume la economia: Si bien el derecho
entiende el concepto de bienes publicos relaciondndolos con la propiedad publica-estatal, la economia
entiende que los bienes piblicos son aquellos que carecen de las caracteristicas de rivalidad y exclusion,
propias de los bienes privados, o de la mayoria de ellos; asi lo establecen Pindyck y Rubinfeld (2009)
cuando establecen que un bien pdblico es aquel que “(...) no es excluyente ni rival: el coste marginal de
provisién a un consumidor mds es cero y no es posible impedir a nadie consumirlo” (p. 708).

Diferenciemos entonces el alcance de las dos caracteristicas anotadas para entender la definicién
de un bien publico desde el dmbito de la economia. Un bien es rival o goza de la caracteristica de
rivalidad cuando varios agentes en el mercado luchan ya sea por su produccion o por su consumo. Por
lo tanto un bien no rival serd aquel frente al cual no hay agentes econémicos interesados en competir
para producirlo o consumirlo.
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De otro lado la caracteristica de exclusion refiere a que un bien es excluyente cuando el hecho de
que este sea producido o consumido por un agente econémico, tal produccion o consumo excluye a
otros agentes econdmicos de que puedan producir o consumir ese bien. En tal sentido un bien serd no
excluyente cuando su produccién o consumo sea compatible con la produccién o consumo de este bien
por otros agentes econdmicos.

Desde esta perspectiva, para la economia un bien publico es aquel que, siendo usado (consumido)
por un sujeto, su consumo no excluye a otros sujetos para que también lo usen (caracteristica de
exclusion), y ademds de ello su provisién no supone el ejercicio de rivalidad entre consumidores para
su utilizacion, vale decir, el hecho de que un agente lo use no necesariamente implica que los demés
usuarios tengan que ofrecer un precio mayor para poder gozar de su uso (rivalidad), toda vez que este
puede ser consumido por varios agentes al mismos tiempo.

Por las caracteristicas previamente referidas la provisién de bienes publicos no resulta atractiva para
el mercado, sin embargo, no podria concebirse una sociedad sin carreteras para la comercializacion y
el transporte, 0 sin parques para la socializacién y el ocio, 0 un Estado que brinde sequridad solamente
aquellos que estén dispuestos a pagar por ella.

Como tales bienes no resultan atractivos para el mercado — pues su produccion no satisface el deseo
de maximizacion de la utilidad de las industrias — su provision debe estar a cargo del Estado a través
de la figura del gasto pdblico y del sistema tributario. De esta manera lo expresa el profesor Herndndez
(2005):

“La provision de bienes publicos es el fundamento para que la teoria del bienestar acepte
que el Estado entra al sistema econdmico como productor de bienes publicos y de esta
manera interne la externalidad. Asi, la respuesta a (...) la pregunta (...) — en qué debe
gastar el Estado — es la siguiente: el gasto debe proveerse a dedicar bienes publicos puros;
ese es su limite. El resto de bienes quedan en manos de las fuerzas del mercado (...) La
tarifa tributaria debe ser igual al precio del bien publico que provee el Estado o una entidad
privada encargada de forma explicita por aquel (como en el caso de las concesiones)”. (p.
174-175).

Frente a este tipo de fallas la requlacion debe dirigirse a la cooperacién de los particulares en la
financiacion de este tipo de bienes a través del sistema tributario, pues como lo afirma Amador “{...)
estos no tienen ningun incentivo para financiarlo de forma voluntaria.” (2013, p. 81).

2.3.3. Informacion asimétrica.

La asimetria de la informacion es uno mds de los elementos que contradicen la existencia de
un modelo econdmico de competencia perfecta. La economia cldsica suponia que las relaciones
econémicas parten de la existencia de informacion perfecta y completa entre los agentes economicos,
lo que les permitia, bajo el presupuesto de la eleccion racional, tomar sus decisiones de consumo de
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manera tal que se maximizara su utilidad. Sin embargo, la realidad nos muestra que no todos los
agentes econémicos conocen la informacién necesaria para tomar decisiones eficientes y que por
tal razon la asimetria de la informacion es una de las tantas causas que justifican la inexistencia de
mercados con asignacion de recursos eficiente. De esta forma Schetinno (2002) expresa:

“En la teoria, con sélo conocer los precios sabemos todo lo necesario para decidir, pero en la
realidad, ademads del precio necesitamos informacidn sobre la calidad de los bienes. No es lo
mismo pagar 100 pesos por una herramienta que durard varios afios, que pagar 50 por una
que no resistird una semana de uso. ;Cémo sabemos cudnto puede durar la herramienta?”
(p. 129).

Asi, laexistenciadeinformacion asimétricasupone unacorrelativa existencia de relaciones desiguales
entre agentes econémicos, que por supuesto deben ser equilibradas con el fin de propiciar eficiencia
en la asignacion de recursos. Con ello, resulta siempre evidente que en las relaciones econdmicas el
productor posee mayor informacion del producto en relacion con la que posee el consumidor frente al
mismo: “(....) en una economia existen algunos que cuentan con mayor informacion y otros con menor
informacion. Las empresas tienen mayor informacion que los consumidores” (Velandia, 2011, p. 423).

Desde esta perspectiva, la asimetria de la informacién puede definirse como:

“(...) el evento en el que al menos uno de los compradores y vendedores en el mercado
dispone de una informacién méas completa y precisa frente al resto de los actores. En este
sentido, el costo de la informacién se puede definir como la diferencia de los beneficios
esperados y los obtenidos con y sin informacidn. Por lo tanto, el valor de la informacién es lo
que se esta dispuesto a pagar por utilizarla, con el propdsito de reducir la incertidumbre en
la toma de decisiones.” (Amador, 2013, p. 60).

Estas fallas del mercado conllevan a la aparicién de tres anomalias que sesgan las decisiones de
produccion y de consumo y que han sido definidas en la teoria econémica como seleccién adversa,
riesgo moral y el problema del principal-agente.

La primera de ellas se presenta cuando la mayor cantidad de informacién obtenida por un agente
econdémico le sirve para beneficiarse de otro agente que por su parte ignora las caracteristicas del bien
0 servicio objeto de transaccion. Tal circunstancia se presenta por ejemplo en la adquisicion de una
pdliza de sequros en la que el tomador de la pdliza tiene més informacion acerca de sus riesgos, en
relacion con la que posee la empresa aseguradora.

El riesgo moral se presenta cuando el agente que posee mads informacion se aprovecha de otro
que la ignora a través de una accién oculta, como por ejemplo cuando un comprador de un vehiculo
desconoce las condiciones técnicas que hacen que el bien objeto de transaccion no funcione de la
manera adecuada.




Ivan Humberto Galvis Macias

De otro lado, el problema del principal-agente se genera cuando el titular de una actividad
econdmica delega en un agente la facultad de tomar decisiones a nombre suyo para incrementar su
productividad. El verdadero problema se encuentra cuando las actuaciones del agente no responden
al mandato encomendado, sino que por el contrario, este oculta determinada informacidn a fin de no
reportar los beneficios de la actividad al principal y de esta manera maximizar su utilidad.

Todos estos desequilibrios en las relaciones econémicas generadas entre productor y consumidor a
partir de sesgos en la informacién deben ser resueltos a partir de una regulacién que propenda por el
acceso alainformaciony la consolidacién de un régimen de obligaciones de los agentes econémicos en
relacion con esta, para que de esta forma se genere un marco de efectiva proteccion de los derechos del
consumidor frente a la relacién que ostenta con el productor de los bienes y servicios a los que accede.

2.3.4. Fallos de la competencia y mercados incompletos.

Toda economia que pretenda ser eficiente debe centrar sus esfuerzos en la consolidacion y
aseqguramiento de un escenario competitivo en el que la multiplicidad de oferentes y demandantes
permita que la determinacién de los precios se fije de acuerdo con las relaciones entre oferta y
demanda, y que por tanto los precios no sean fijados por un tnico agente o por unos pocos productores.

Desde esta perspectiva la competencia supone que “(...) los demandantes y los oferentes sean
independientes y precio aceptantes. En otras palabras, tanto consumidores como productores no pueden
imponer el precio.” (Amador, 2015, p. 20), ni mucho menos determinar los bienes que deben ser objeto
de transaccion, pues en un mercado competitivo los bienes o servicios producidos son aquellos que
satisfacen las necesidades de los consumidores y no aquellos que la voluntad de los productores
quieran imponer.

De esta manera, al entender que no todos los mercados son competitivos, resulta claro entonces
que las mds importantes fallas de los mercados centran su atencién en los problemas de competencia
y eficiencia, frente a lo cual se determina que los mercados pueden ser ineficientes por ser mercados
incompletos, o que también lo pueden ser por no asegurar, en las dindmicas de produccién, la libre
concurrencia de los oferentes.

Frente al primer tipo de fallas, Stiglitz ha dispuesto que:

“Siempre que los mercados privados no suministran un bien o un servicio, aun cuando el
coste de suministrarlo sea inferior a lo que los consumidores estan dispuestos a pagar, existe
un fallo en el mercado. Se habla en este caso de mercados incompletos.” (2000, p. 96).

Una ejemplificacion clara de este tipo de mercados se presenta cuando el mercado de seguros no
proporciona pélizas que cubran los riesgos de actividades importantes, verbi gratia los seguros para
los cultivos o sequros al desempleo, casos en los cuales el Estado debe intervenir para asegurar el
suministro de tales bienes o servicios.
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Sin embargo, los mercados incompletos no son los Unicos fallos que generan ineficiencia en las
asignaciones de recursos. También presentan suma importancia las fallas en la competencia, en las
cuales se encuentran los mercados monopolisticos y aquellos que se desarrollan bajo la dindmica de
los denominados oligopolios, entre otras estructuras de mercado, frente a los cuales la regulacion
econdmica debe asumir un papel relevante para propiciar la generacién paulatina — en la medida
en que las condiciones del mercado lo permitan — de un régimen de libre concurrencia y de libre
competencia.

El monopolio es quizd la falla del mercado que mds le interesa a la requlacion econdmica. Es a partir
de esta falla que se desarrollan los marcos regulatorios mas complejos y necesarios para establecer
asignaciones eficientes de recursos en un mercado. La justificacién es sencilla:

“El monopolista, como tinico productor de un producto, se encuentra en una posicion dnica.
Si decide subir el precio del producto, no tiene que preocuparse de la posibilidad de que los
competidores cobren un precio més bajo y capturen asi una cuota mayor del mercado a su
costa. Elmonopolista es el mercado y controla absolutamente la cantidad de produccion que
pone en venta.” (Pindyck y Rubinfeld, 2009, p. 396).

Desde esta perspectiva, las regulaciones antimonopolio pretenden impedir la estructuracién de
un mercado en el que participe un dnico productor, y en el caso en el cual este se presente por la
amplia dificultad de acceder a la industria debido a su altisimo costo de produccién y mantenimiento
(monopolio natural), establecer pardmetros de calidad y de precios que determinen una asignacion
eficiente de recursos, toda vez que, como lo han mencionado Pindyck y Rubinfeld, al monopolista
le estd dado establecer condiciones de calidad y precios a su antojo, pues no tiene empresas que le
compitan, y por su parte los consumidores sequiran demandando el producto de su industria.

De esta forma se entiende que: “Mientras que una empresa competitiva es tomadora de precios, un
monapolio es creador de precios” (Mankiw, 2002, p. 300).

Larespuesta estructural emitida por la regulacién econdmica a los bienes y servicios monopolizados
se ha centrado especificamente en la apertura a la competencia de las industrias en red, toda vez que
estas presentan una serie de patrones comunes que las han puesto en el epicentro de la requlacion
econdmica:

“En primer lugar, requieren grandes desembolsos econdmicos para financiar la construccién
de infraestructuras. En segundo lugar, se dan economias de escala que favorecen la
concentracion de la actividad en un nimero limitado de actores, incluso en un tnico actor
(monopolio natural). En tercer lugar, suele ser frecuente cierta tendencia a que el gestor
de infraestructuras se integre verticalmente y gestione servicios de transporte. Como
consecuencia, estos sectores presentan una tendencia casi inevitable a estructurarse como
oligopolios 0 inclusos monopolios. La competencia no siempre es efectiva y suele requerirse
|a intervencion padblica en defensa de la misma.” (Montero, 2014, p. 160).
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Desde esta perspectiva la requlacion econémica ha dispuesto la desintegracién de estos monopolios
u oligopolios a través de diversos mecanismos de intervencion, entre los que se puede mencionar
la desintegracion vertical y separacion de las actividades ejercidas por estas industrias, asi como la
consecuente apertura de acceso a las redes de operadores verticalmente integrados — lo que supone
el acceso de otros agentes a las redes para el transporte y comercializacion de los bienes o servicios
producidos por estas industrias y de esta manera abrir el régimen de competencia a los mercados
derivados —, la imposicién de obligaciones especificas a los prestadores de servicios publicos, la
regulacién en aspectos de sequridad y calidad de los bienes y servicios prestados, y la determinacion
de marcos tarifarios en funcion de los costes de operacidn de los bienes o servicios producidos, entre
otros mecanismos de intervencion.

En sintesis, como lo expone Amador (2015), la funcién de regulacion en relacién con los monopolios
debe dirigirse a la implementacion de tres mecanismos generales de intervencion, de los cuales se
pueden derivar gran variedad de herramientas, y que se traducen en los siguientes:

“(...) establecer una comision de regulacién que, en primer lugar, fije el precio del servicio,
segundo, regule la entrada y salida de empresas, es decir, la competencia y tercero, establezca
unos instrumentos de defensa del consumidor mediante un sistema de calidad-penalidad.
En otras palabras, el Estado hace las veces de sucedaneo de los mercados al asumir algunas
de sus funciones que requlan el precio de la firma.” (p. 36).

Hasta aqui se ha considerado una explicacién breve de cada una de las fallas de mercado a las que
pretende hacer frente la requlacion econdmica.

En este orden de idas, vale la pena mencionar de manera preliminar que para el caso de los servicios
publicos, el ordenamiento juridico colombiano ha dispuesto herramientas que pretenden regular los
monopolios y los mercados incompletos, para lo cual dispuso de una reglamentacion a través de
la cual dispuso como objetivo la promocién y apertura paulatina a un régimen de competencia, la
determinacion de precisas obligaciones de acceso y suministro a la informacién, la determinacion del
acceso a las redes como un mecanismo de apertura de las actividades econémicas a un régimen de
libre acceso, asi como la estipulacion de un marcado establecimiento de autoridades y funciones a
través de las cuales se realicen las actividades de inspeccién, vigilancia y control.

Todo lo anterior a través de un sistema institucional en el que interactian miltiples autoridades,
cada una de las cuales ostenta un margen de competencias y funciones que de manera sistemdtica
determinan el ejercicio de la actividad administrativa de regulacion y con ello, pretenden corregir
aquellas fallas de mercado, propiciar la competencia y generar la prestacién eficiente de los servicios
publicos.

Sin embargo, siendo estas las principales causas que justifican la intervencion de un Estado
Regulador y el objeto mismo de la requlacién econémica, debe también sefialarse que la doctrina
econdmica ha considerado que en las relaciones de mercado no son estas las dnicas fallas que se
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presentan, sino que también, enla dindmica de intervencion del Estado para la generacién de mercados
eficientes y competitivos, esta requlacién también puede verse afectada por fallas que imposibilitan
el cumplimiento de su finalidad, vale decir, propician la permanencia de aquellos fallos del mercado.
Estas fallas han sido denominadas por Stiglitz “los fallos de la requlacién”.

En tal sentido, haciendo un andlisis de la crisis econémica mundial acaecida en el afio 2008, Stiglitz
reconocid tales fallas afirmando lo siguiente:

“Evidentemente hubo fallas de mercado, pero también fallas de gobierno. La razén principal
de las fallas de gobierno fue la creencia en que los mercados no fallan, que los mercados sin
restricciones producen resultados eficientes y que la intervencion del gobierno simplemente
arruinaria su tarea. Se nombraron reguladores que no crefan en la regulacién, y el resultado
inevitable fue que no hicieran una buena labor de regulacion. Hoy existe un amplio consenso
sobre la necesidad de requlacion, pero eso atin deja abierta una pregunta: adn si tenemos
buenas regulaciones, ;C6mo aseguramos que se hagan cumplir? ;Como evitamos las fallas
de la requlacién?” (2010, p. 21).

Desde la perspectiva del autor, las fallas del mercado son una realidad innegable por cuya
desatencion o falta de adecuada atencién, se han generado grandes y graves crisis econémicas. Sin
embargo, la generacion de las crisis no se presenta tinica e inexorablemente por causa de las fallas de
un mercado que se sabe que no es perfecto, sino que también coadyuvan en tal fin laimplementacion
de regulaciones ineficientes, de malas requlaciones, o de buenas requlaciones que no se implementan
como deberia hacerse.

Tales condiciones, denominadas por el premio nobel como fallas de la requlacion, encuentran su
principal fundamento en la denominada captura del requlador: cuando el regulador no responde a las
caracteristicas de imparcialidad y neutralidad a las que esta llamado en el ejercicio de su funcién de
requlacion, las regulaciones por mds buenas que se consideren seran regulaciones fallidas.

Por todo lo anterior, en la actualidad la requlacién econémica no solo debe hacer frente a la
resolucion de los problemas de eficiencia y competencia generados con la presencia de fallas del
mercado, sino que también debe encargarse de incorporar en su disefio medidas que tiendan a evitar
las fallas de la regulacién y la captura del regulador, pues como lo afirma el nobel:

“(...) la conciencia de los riesgos de las fallas de la requlacion, incluidos los que resultan
de la captura regulatoria, deben jugar un papel importante en el disefio de la regulacion.
Por ejemplo, los costos de permitir que las instituciones financieras se vuelvan demasiado
grandes son ahora claros; los beneficios del tamafio — las economias de escala y alcance — son
cuestionables. Pero una larga experiencia nos deberia haber ensefiado que las instituciones
financieras intentardn usar su influencia politica para debilitar las restricciones a su tamafio
y su alcance, y en algunos casos lo logrardn. (. ..) Es sequro que las instituciones financieras
intentardn debilitar tales regulaciones, pero si mantenemos un sistema de controles
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multiples — regulaciones de productos y de instituciones, tanto a nivel estatal como federal
— haremos mas dificil la evasion de la regulacion y la erosion de los controles. Como siempre,
esto tiene un costo, pero deberia ser evidente que los costos de una supervision ineficiente
son mucho mayores.” (Stiglitz, 2010, p. 24).

3. Regulacion Econdmica en el régimen de los servicios ptiblicos en Colombia.

Como ya se ha mencionado, la regulacion econémica en el caso colombiano es una herramienta
propia derivada de la facultad intervencion general estatal en la economia, que encuentra su
fundamento en la preceptiva contenida en el articulo 334 de la Constitucidn Politica de 1991.

Sin embargo, en relacion con la prestacion de los servicios piblicos es el articulo 365 superior el que
determina un régimen especifico de regulacion cuya finalidad se centra en la prestacién eficiente de
los mismos y en el asequramiento de la libre concurrencia de los particulares para el ejercicio de tales
actividades econdmicas, sin desligar, de ninguna manera, el control y vigilancia permanente que sobre
estos han de ejercer las autoridades publicas.

Asi lo dispuso el articulo en comento:

“Los servicios piblicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asequrar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios piblicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd
indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita.”

Tal disposicion constitucional responde a la dindmica universal de apertura a los mercados de
aquellas actividades econdmicas que en otros tiempos eran prestadas directamente por el Estado
Benefactor y que, debido a la crisis del servicio publico experimentada en las dos dltimas décadas del
siglo anterior, tuvieron que ser cedidos al sector privado a fin de garantizar la prestacion eficiente de los
mismos, y de esta manera garantizar la adecuada satisfaccion de las necesidades de sus demandantes.

Es asi como la dindmica econémica colombiana no se sustrae a la transformacion del papel del
Estado en relacién con las actividades econdmicas, que se presentd en la época ya indicada y que ha
desembocado en la configuracién de un Estado Regulador.
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Desde esta perspectiva, a partir del precepto constitucional analizado, el Estado deja de ser el
directo prestador de los servicios publicos que antes estaban a su cargo (servicios postales, servicios de
telecomunicaciones, empresas de energia, entre otros), para, en una dindmica liberalizadora, traspasar
al sector privado la prestacion de estas actividades, con el fin de que las mismas se suministren de
manera eficiente y, en la medida de las posibilidades, asequrar un marco general de libre competencia.

Sin embargo, la transformacion del papel del Estado en las relaciones econémicas no supuso la
completa escision de la relacion entre este y la prestacién de los servicios piblicos, pues, como se
concluye a partir de la lectura del articulo 365 superior, al Estado le son entregadas unas facultades de
intervencion que se circunscriben ala realizacion de la vigilancia, inspeccion y control enla prestacion de
estos servicios, y adicionalmente a ello, la funcién de requlacién para el aseguramiento de la prestacion
eficiente, competitiva y bajo criterios de calidad de los mismos, permitiendo adicionalmente que en los
casos en los que la prestacion de los servicios no sea de interés de los particulares, sea el Estado mismo
quien los preste de manera directa.

Desde esta perspectiva, la regulacion econémica en materia de servicios publicos encuentra una
expresa referencia en la preceptiva contenida en el articulo 370 superior, que por su parte dispone que
corresponde al Presidente de la Repdblica, administrar y ejercer el control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios.

Es alli en donde se puede determinar que, en sentido estricto, para el régimen de los servicios
publicos, la regulacién econdmica es una funcion constitucionalmente asignada a la administracion
publica, sin perjuicio de las decisiones que sobre este particular pueda tomar el Congreso de la
Repblica, pues, en todo caso, sequn las prescripciones del articulo 365, en concordancia con el
numeral 23 del articulo 150 superior, la prestacién de los servicios publicos debe sujetarse al régimen
juridico que fije la ley.

Atendiendo entonces a tales facultades, la Corte Constitucional Colombiana ha dispuesto que la
determinacion legislativa que debe asumirse en relacion con la requlacion de los servicios publicos,
puede desarrollarse en un amplio margen de libertad configurativa, pues como lo prescribe el articulo
150 numeral 23 constitucional, las leyes de los servicios piblicos no responden a la categoria normativa
de leyes marco, determinadas en el numeral 19 del mismo articulo para la intervencion del Estado en
los sectores financiero, bursatil y asegurador, entre otros, sino que por el contrario, son regulaciones
cuyo instrumento de aplicacion se desarrolla a través de la expedicion de una ley ordinaria. (Sentencia
(-150 de 2003).

En tal sentido, el poder legislativo reglamentd la prestacion de los servicios publicos domiciliarios
a través de la expedicion de la Ley 142 de 1994, a través de la cual determind que tales servicios son
una obligacién del Estado, que pueden ser prestados por particulares, y de la misma forma dispuso la
creacion de unas comisiones de regulacién mediante las cuales el presidente de la republica ejerceria
el control de eficiencia de estos servicios, en virtud de la delegacion de sus funciones a estos drganos.
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Asi, el régimen legal de los servicios publicos domiciliarios adopt6 un sistema de regulacion que, de
manera general, puede caracterizarse por los siguientes elementos:

3.1. Funcion general de aseguramiento de la eficiencia y la prestacion
competitiva.

En tal sentido lo dispuso el articulo sequndo de la Ley 142 de 1994, que determind las facultades de
intervencion del Estado en la prestacion de los servicios publicos con el objetivo de asegurar, entre otros
fines, la prestacion eficiente de los mismos, asi como el fortalecimiento de la libertad de competenciay
la no utilizacion abusiva de la posicion dominante.

De esta forma lo ratifica Bernal (2003) al reconocer que el régimen de los servicios publicos
domiciliarios “(. . .) se concibid y redactd inspirada en los paradigmas de la eficiencia y la competencia.”
(p.13), segun los cuales los procesos productivos de tales servicios deben desarrollarse en una dindmica
de reduccidn de costos alcanzando el maximo rendimiento posible, y asegurando la libre concurrencia

al mercado de los agentes que estén interesados en participar de estas actividades econdmicas.

Para el cumplimiento de estas finalidades, el articulo tercero de la ley 142 de 1994, dispuso de un
catdlogo de instrumentos de intervencion, entre los que se encuentran la requlacién econémica para
|a fijacién de metas de eficiencia, cobertura y calidad y evaluacion de las mismas, y para la definicion
de marcos tarifarios; el control y vigilancia de la aplicacion de las normas que requlan tales actividades
por parte de los prestadores de servicios publicos; la organizacion de sistemas de informacion,
capacitacion y asistencia técnica; el estimulo a la inversion de los particulares en los servicios publicos;
y el aseguramiento del principio de neutralidad que garantice la no discriminacion en la prestacion de
estos servicios.

Frente a todos estos instrumentos de regulacién, la Corte Constitucional Colombiana reiterd que:

“(...)laregulacion es una actividad continua que comprende el sequimiento de la evolucién
del sector correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de decisiones y actos
adecuados tanto a orientar la dindmica del sector hacia los fines que la justifican en cada
caso, como a permitir el flujo de actividad socioecondmica respectivo.” (Sentencia (-150 de
2003).

Es asi como al tenor de lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, las facultades de intervencion
para la concrecidn de la eficiencia econémica y del asequramiento de la competitividad en la prestacion
de servicios publicos, podrian resumirse en, entre otras, la facultad normativa de regulacion,
consistente en la fijacion de las reglas de juego para la prestacion de tales servicios; la facultad de
pedir o divulgar informacion; la facultad de rendir conceptos; la facultad de emitir recomendaciones; la
facultad de adoptar medidas individuales como la concesién de autorizaciones o permisos; la facultad
de sequimiento al comportamiento de los agentes econdmicos; la facultad de imponer sanciones
administrativas; y la facultad de definir tarifas o metodologias para la determinacion de las mismas.
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3.2. Facultades regulatorias en distintas autoridades estatales.

Como se ha mencionado reiteradamente en el presente trabajo, las facultades de regulacion no
deben ser entendidas como una atribucién asignada dnica y exclusivamente a una autoridad en
particular, pues en la actividad requlatoria convergen tanto la funcién legislativa, como la funcion
administrativa de regulacion, por lo que se ha podido determinar la regulacion econdmica como una
funcion publica.

Tal determinacion no es una posicion que hemos considerado arbitrariamente, sino que por
el contrario ha sido una conclusion generada a partir de un analisis sistematico de las teorias aqui
abordados, soportado en las concepciones que en el ejercicio de su extension hermenéutica ha
asumido la Corte Constitucional Colombiana.

Es de esta forma como, siguiendo las interpretaciones de la doctrina constitucional colombiana, se
puede afirmar que:

“La definicion de los poderes publicos contenida en la Carta proporciona los parametros
que rigen la asignacion de competencias en materia de servicios publicos. Asi pues, “[lla
competencia para la ‘requlacion’ de las actividades que constituyen servicios pablicos se
concede por la Constitucion a la ley, a la cual se confia la mision de formular las normas
bdsicas relativas a: la naturaleza, extension y cobertura del servicio, su caracter de esencial
0 no, los sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para asequrar la regularidad,
permanencia, constancia, calidad y eficiencia en su prestacion, las relaciones con los
usuarios, en lo que ataie a sus deberes, derechos, al régimen de su proteccion y sus formas
de participacién en la gestion y fiscalizacion de las empresas que presten el servicio, el
régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce el control, la inspeccion y la vigilancia
para asequrar su prestacion eficiente (arts. 1, 2, 56, 150-23, 365, 367, 368, 369 y 370 C.P)".
La determinacién del dambito de la libertad de competencia y la no utilizacion abusiva de la
posicion dominante en materia de los servicios pblicos, también se encuentra reservada al
legislador.” (Sentencia C-150 de 2003).

Desde esta perspectiva, el legislador como principal asignatario de la funcion de requlacion en el
ambito de los servicios publicos, determind un régimen de competencias de las autoridades publicas
con el fin de consolidar, en un ejercicio de coordinacion, la consecucion de las finalidades perseguidas
con la regulacién, para lo cual dispuso la asignacion de competencias y funciones en las siguientes
autoridades.

3.2.1. Los Ministros del Gobierno.

En relacién con el dmbito de regulacion de los servicios publicos, corresponde a los ministerios de
Minas y Energia, de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y de Desarrollo Econdmico
— funciones ejercidas en la actualidad por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo — ejercer




Ivan Humberto Galvis Macias

funciones de definicion de requisitos técnicos para la prestacion de servicios a cargo de las empresas de
servicios publicos domiciliarios, elaborar los planes de expansion de las coberturas de tales servicios,
identificar las fuentes de financiacion para la prestacion del servicio, determinar el monto de los
subsidios que han de aplicarse en la prestacion de tales servicios, y desarrollar un sistema pablico de
informacién sectorial, todo ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 67 de la ley 142 de 1994.

3.2.2. La Superintendencia de Servicios Ptiblicos Domiciliarios.

De la misma forma, el articulo 75 de la Ley 142 dispuso la expresa delegacion de las funciones
de inspeccion, vigilancia y control de las entidades que presten servicios pdblicos atribuida
constitucionalmenteal presidente, en cabeza de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
a quien se le atribuyeron las funciones de vigilar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos
a los que estén sujetos las empresas prestadoras de servicios piblicos, vigilar el cumplimiento de
los contratos que estas celebren con sus usuarios asi como emitir conceptos sobre el cumplimiento
de los mismos, establecer sistemas de informacién y contabilidad aplicables para los prestadores,
conceptuar a las comisiones de regulacion y a los ministerios acerca de las medidas que le soliciten
para la prestacion de los servicios publicos, definir la informacin que las empresas prestadoras deben
suministrar a sus usuarios sin costo, verificar la consistencia y la calidad de la informacion que sirve de
base para efectuar la evaluacion permanente de la gestion y resultados de las personas que presten
servicios pablicos sometidos a su control, entre otras.

3.2.3. Las Comisiones de Regulacion.

La Ley 142 de 1994 faculté la creacién de las comisiones de regulacion como unidades
administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, y adscritas
al respectivo ministerio, cuya funcién principal corresponde a la determinacién de las politicas
generales de administracién y control de eficiencia de los servicios piblicos domiciliarios, atribuida
constitucionalmente al presidente de la republica y delegada a estas autoridades por disposicidn legal,
para lo cual las dotd de una estructura organica especial dirigida al cumplimiento de estas funciones.

Frente al debate generado en relacién con la creacion de estas comisiones ha dicho la Corte
Constitucional que en virtud del amplio margen de libertad de configuracion legislativa de que goza el
Congreso de la Repdiblica para regular el ambito de los servicios pdblicos domiciliarios, resulta acorde al
ordenamiento constitucional la determinacién de érganos especializados que se encarguen de ejercer
el control de eficiencia de determinados sectores de la economia, méxime cuando constitucionalmente
también se verifican organismos similares que ejercen funciones de requlacion y que estan dotados de
plena independencia con el fin de garantizar la efectiva aplicacion de sus decisiones, como es el caso
de la Junta Directiva del Banco de la Republica, o de la extinta junta directiva de la Comisién Nacional
de Television. Es asi como la Corte, en reiterada jurisprudencia ha reconocido que:

“Como es proclamado por la doctrina, dentro del Estado contempordneo aparece la
necesidad de identificar y de desarrollar en torno de dmbitos de la actividad social la
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existencia de regulaciones ‘sectoriales’ que a partir de los postulados constitucionales y las
formulaciones legales se confian a autoridades que dentro del Estado ostentan la condicién
de‘independientes;, pues mediante ellas se asegura la necesaria imparcialidad y neutralidad
para el cumplimiento de actividades a cuya gestion directa pueden acceder los particulares,
en concurrencia, generalmente, con agentes estatales. Por ello se ‘aisla; se independiza
el poder de regulacion de los érganos del Estado encargados de la direccién politica y de
la gestion administrativa. En ese orden de ideas se expresa que en el actual desarrollo de
|a organizacién estatal el esquema tradicional de la division de poderes se ve integrado y
complementado con el principio conforme al cual‘quien concede el ejercicio de una actividad
no debe ser el que la controle”. (Sentencia (-827 de 2001).

Desde tal configuracion se ha asumido entonces que las comisiones de regulacion instituidas
en el ordenamiento juridico colombiano responden a una influencia marcada por las denominadas
“independent requlatory agencies” de los Estados Unidos, las cuales surgen en el marco de un poder de
delegacidn legislativo que las constituye como drganos de regulacion de los mercados y que tienen su
origen desde el momento mismo en que se generd la politica de superacidn de los efectos de la crisis
generada por la gran depresion, a partir de la implementacion del New Deal (Montero, 2014, p. 52).

Sin embargo, aunque la determinacién de las “independent requlatory agencies” es sin duda alguna
un antecedente de diversos modelos institucionales de requlacién en el mundo, en el caso colombiano
la incidencia de las autoridades independientes europeas resulta ser un antecedente notorio para la
configuracién de las Comisiones de Regulacion.

En tal sentido debe mencionarse que en el modelo europeo estas autoridades independientes se
concibieron como comisiones, agencias, autoridades o administraciones que se caracterizaron por
su desvinculacion jerarquica del poder ejecutivo (Ortiz, 2014, p. 147), y adicionalmente a ello por su
independencia, neutralidad, eficacia y especialidad técnica.

En relacion con su principal caracteristica, vale decir, la independencia, Ortiz afirma que esta no
representa una completa escision de las demds autoridades estatales, sino que por el contrario se
configura como una caracteristica que “(...) alude al grado por el cual puede desarrollar de manera
efectiva y eficiente las funciones que le han sido asignadas (...)” (2004, p. 154), por lo que bajo
ninguna circunstancia podria entenderse que la independencia corresponde a un desligue total de las
autoridades independientes frente a las demds ramas del poder publico, sino que por el contrario esta
corresponde a una caracteristica que les permite ejercer sus funciones sin ningdn tipo de presiones,
intervenciones o injerencias de orden politico, o incluso aquellas que ejercen los propios agentes
econdmicos del sector, y que se concreta en la consolidacién de su autonomia orgdnica, funcional y
econémica.

La neutralidad por su parte ostenta una intima relacion con la caracteristica de independencia, pues
consiste en la determinacién de las decisiones que toman estas autoridades independientes a partir
de postulados estrictamente técnicos, mds no de las influencias que puedan ejercer los operadores
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del sector o incluso los distintos actores politicos que interactdan en las relaciones econémicas (Ortiz,
2004, p. 157).

De otro lado, la eficacia representa la exigencia de atender los vertiginosos cambios que se generan
en los sectores requlados de una manera expedita que se distinga de los estrictos controles politicos
que caracterizan por ejemplo, a los ministerios del gobierno o a otras autoridades estatales (Ortiz,
2004, p. 167).

Y finalmente la especialidad técnica corresponde a una respuesta a las mdltiples complejidades
técnicas y conocimientos especializados que encierra la intervencion de los sectores regulados (Ortiz,
2004, p. 162), por lo que las autoridades independientes deben estructurarse como organismos
cualificados que respondan a las exigencias de los sectores econdmicos para los cuales han sido
instituidas.

Desde esta perspectiva, aunque las comisiones de regulacion instituidas para el régimen de los
servicios publicos cumplen en alto grado con las caracteristicas aqui analizadas, lo que resulta cierto
es que estas no ostentan el cardcter constitucional de aquellas autoridades independientes de
orden superior como la Junta Directiva del Banco de la Repiiblica o de la extinta Comision Nacional
de Television, pues su creacién es de orden legal; sin embargo, estas si encuentran justificacion
constitucional a partir de la independencia que debe caracterizar a los 6rganos del Estado que ejerzan
funcion de regulacién, pues como lo afirma la misma Corte Constitucional:

“Como ya se habia anotado al mencionar las caracteristicas definitorias de la funcion de
regulacién, una de las razones que justifica la creacion de ‘agencias del Estad” en tanto que
drganos de regulacién de determinadas actividades sectoriales —v.gr. la prestacion de los
servicios pablicos— consiste en que esta funcion sea cumplida por entidades que gozan
de independencia respecto del Gobierno, segun el perfil institucional que el legislador
determine, para propender por la realizacion de los principios que establece la Constitucion
respecto de dichas actividades.” (Sentencia C-150 de 2003).

De esta forma se le ha otorgado a tales agencias la legitimacién constitucional para operar como
autoridades administrativas independientes que por expresa delegacién legal, ejercen la actividad de
control de la eficiencia y de la competencia en el dmbito de los servicios piblicos domiciliarios.

Entalsentido, el régimen delos servicios pablicos determiné como funcién general de estas unidades
la de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea,
de hecho, posible; y, en los demds casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios
publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean econémicamente
eficientes, no impliquen abuso de la posicién dominante, y produzcan servicios de calidad. (Ley 142 de
1994, Art. 73).

Desde esta perspectiva, es dable afirmar, como lo establece Bernal, que:
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“La ley establece una relacion directa y automatica (como es usual en economia) entre
competencia y eficiencia: en tanto la competencia sea posible en el mercado, o si esta se
puede introducir por medios externos por las comisiones, el resultado de la operacién de
las empresas (monopolios y sus competidores) es necesariamente eficiente.” (2003, p. 16).

Con ello, en el articulo 74 de la Ley 142 de 1994 autoriz6 la creacion de la Comision de Regulacion
de Energia y Gas — CREG, cuya funcion principal precisa en regular el ejercicio de las actividades de
los sectores de energia y gas combustible para asequrar la disponibilidad de una oferta energética
eficiente, propiciar la competencia en el sector de minas y energia y proponer la adopcién de las
medidas necesarias para impedir abusos de posicién dominante y buscar la liberacién gradual de los
mercados hacia la libre competencia.

De otro lado, se determind la creacion de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico — CRA, quien por su parte tiene como funcion general la de promover la competencia entre
quienes presten los servicios de agua potable y saneamiento bdsico o reqular los monopolios en la
prestacion de tales servicios, cuando la competencia no sea posible, todo ello con el propésito de
que las operaciones de los monopolistas y de los competidores sean econémicamente eficientes, se
prevenga el abuso de posiciones dominantes y se produzcan servicios de calidad.

En similar sentido, la Ley 1341 de 2009 en su articulo 19, modificado por el articulo 15 de la
Ley 1978 de 2019 — por la cual se moderniza el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones (TIC), se distribuyen competencias, se crea un regulador Unico y se dictan otras
disposiciones — determing como funcidn principal de la Comision de Regulacion de Comunicaciones -
(RC (que ya habia sido autorizada por la ley 142 bajo la denominacién de: Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones) la de:

(...) promover la competencia en los mercados, promover el pluralismo informativo,
evitar el abuso de posicion dominante, regular los mercados de las redes y los servicios de
comunicaciones y garantizar la proteccion de los derechos de los usuarios; con el fin que la
prestacion de los servicios sea econdmicamente eficiente, y refleje altos niveles de calidad,
de las redes y los servicios de comunicaciones, incluidos los servicios de television abierta
radiodifundida y de radiodifusién sonora.

Para estos efectos la Comision de Regulacion de Comunicaciones adoptard una requlacion
que promueva la inversion, la proteccion de los usuarios, la calidad de los servicios, la
simplificacion regulatoria la neutralidad de la red, e incentive la construccion de un mercado
competitivo que desarrolle los principios orientadores de la presente Ley.” (Ley 1341 de 2009,
Art. 15).
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3.3. Ejercicio de funcion administrativa por parte de las Comisiones de
Regulacion.

De otro lado, es preciso sefialar que, en tanto autoridades administrativas independientes
dispuestas para la regulacion, las comisiones de regulacién toman sus decisiones a partir de auténticos
actos administrativos, situacion que encuentra su fundamentado en las funciones que ejecutan que
resultan ser — para el caso especifico de estos 6rganos especiales — una funcion eminentemente
administrativa, y derivado por supuesto de la categoria juridica de unidades administrativas especiales
otorgada por la Ley:

“Las Comisiones de Requlacién estdn facultadas para expedir actos administrativos, los
cuales podran ser revocados o reformados por el Presidente de la Repiblica; contra dichos
actos proceden los recursos previstos en la ley previstos para los actos administrativos; sin
importar que dichos actos sean de caracter general o particular, deben supeditarse a todas
las formalidades previstas para tal efecto en el (6digo Contencioso Administrativo; sobre
estos actos puede ejercerse los pertinentes controles de caracter administrativo y judicial;
y estos actos o decisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los reglamentos que expida
el Presidente y a las politicas que fije el Gobierno Nacional en la respectiva drea. (Sentencia
(-263 de 2013).

De esta forma, como unidades administrativas especiales que son, las Comisiones de Regulacién
han de expedir todas sus decisiones a través de actos administrativos ya sea de caracter general o
particular, pero en todo caso bajo las reglas generales que requlan el ejercicio de la actuacion
administrativa, vale decir, han de ser expedidos por la autoridad competente, estar debidamente
motivados, observar todas las formalidades exigidas legalmente, fundamentarse en un fin legitimo y
caracterizarse por la proporcionalidad en la decision (Berrocal, 2014, pp. 113-136).

Con ello, seguin las prescripciones contenidas en la Ley 142 de 1994 y demds normas que regulan
sus funciones, las Comisiones de Requlacion ejerceran a través de su actuacion administrativa, diversas
facultades, entre las que se encuentran: definir los criterios de eficiencia que deben ser aplicados por
las empresas sujetas a su inspeccion, y desarrollar indicadores y modelos de evaluacion de la gestion
financiera, técnica y administrativa de estas; establecer pardmetros de calidad para la prestacién
de los respectivos servicios; decidir los recursos que se impongan contra sus actos de acuerdo con
la normatividad procedimental aplicable; resolver los conflictos que se generen entre prestadores
en relacion con contratos o servidumbres, sujetas siempre al control jurisdiccional; emitir conceptos
sobre la legalidad de la aplicacion de cldusulas en los denominados contratos condiciones uniformes
aplicados a la prestacion de los servicios publicos; fijar marcos tarifarios para la prestacion de estos
servicios; impedir que la captacion o produccién de bienes distribuidos a través de empresas de servicios
ptblicos se desarrollen a través de actos restrictivos de la libre competencia econdmica; establecer
criterios sobre abuso de posicion dominante en los contratos de estos servicios, y sobre proteccion de
los derechos de los consumidores, especialmente en lo referido a facturacién, comercializacion y todos
los asuntos usuario-empresa, entre otras tantas.
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Es asi como las comisiones de regulacion ejercen tal funcion administrativa como 6rganos
colegiados que ostentan un cardcter técnico y especializado, y deben caracterizarse por el ejercicio de
sus funciones en un marco de neutralidad e imparcialidad.




Epilogo

El estudio de los diversos temas que integran el andlisis del derecho econdmico y la regulacién
econémica en el caso colombiano, nos lleva a establecer las siguientes conclusiones:

1. Elderecho econémico se consolida en la actualidad como una moderna rama del derecho que —
siendo fuertemente influenciada por diversas categorias propuestas por los diferentes modelos
de la teoria econdémica moderna — se vale de los instrumentos que aportan el derecho pdblico
y privado para reconocer como objeto de estudio la forma como el Estado ordena las relaciones
econdmicas que se desarrollan entre sus asociados.

2. Enlos Estados constitucionales de Derecho, el concepto de Constitucion Econdmica representa
la méxima expresion del Derecho Econémico y a la vez el fundamento de la ordenacion de las
relaciones econémicas que este pretende.

3. Enelordenamiento juridico colombiano es la Constitucién Econdmica el instrumento normativo
que define el modelo juridico-econdmico asumido por el Estado Social de Derecho aplicado. Es
asi como la Constitucion Econdmica se caracteriza por su neutralidad econdmica al no asumir
como propio un modelo econdmico especifico, sino que por el contrario establece el marco
juridico para que en un modelo de Economia Social de Mercado, sea el contexto econémico y el
principio de la democracia participativa, quienes determinen el modelo econdmico que mds se
ajuste a los requerimientos de los ciclos econdmicos.

4. Estemodelo de economia social de mercado reconoce la existencia de dos categorias normativas
que determinan la ordenacién de la economia: la primera de ellas relativa al reconocimiento
de los derechos y libertades econdmicas de los asociados, entendidas como los fundamentos
mismos que soportan el ejercicio de una economia de mercado, y la sequnda, que reconoce en
el Estado unas facultades de intervencidn en los momentos en los que el modelo de economia
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de mercado no refleja resultados de eficiencia, facultades que en todo caso estan limitadas por
los derechos econdmicos constitucionalmente reconocidos.

5. Constituye entonces el fundamento del modelo juridico-econdmico de economia social de
mercado el reconocimiento de los derechos i) de propiedad, como condicidn necesaria para el
desarrollo de operaciones de intercambio, i) de libertad de empresa, como la posibilidad de
concurrir libremente a las actividades econdmicas sin mas restricciones que aquellas que la ley
imponga, y iii) de la libre competencia como categoria juridica necesaria para el aseguramiento
de asignaciones de recursos eficientes.

6. La concepcion de un modelo de economia social de mercado asume como necesaria la
intervencion del Estado para el reconocimiento de los derechos antes descritos, y para el
asequramiento de la economia de mercado, por ello, ademds de las facultades de reconocimiento
de derechos, de propiciacion de la estabilidad macroeconémica y de la funcion de redistribucion
del ingreso, se le otorga al Estado la facultad constitucional de intervenir en la economia a
través de la requlacion econémica.

7. laregulacién econémica, entendida como la funcion ejercida por las autoridades pablicas para el
aseguramiento de la prestacion de servicios publicos eficientes y en escenarios de competencia,
se convierte entonces en una funcion de intervencion estatal que se distingue de las funciones
cldsicas de policia administrativa y del servicio pdblico, y que asume por su parte la posicion de
sucedaneo del mercado en los sectores en los que este no funciona de manera eficiente.

8. Portodo lo anterior, es posible reconocer la existencia de un conjunto normativo que, partiendo
de la Constitucion Econémica y pasando por textos normativos tanto de orden legal como
administrativo, constituye lo que podria denominarse Derecho Econémico Colombiano, cuya
funcién principal corresponde al direccionamiento y garantia de funcionamiento del modelo
juridico econdmico asumido constitucionalmente y, con ello, a la garantia de los cometidos
y finalidades estatales que impone el modelo de Estado Social de Derecho asumido desde la
Constitucion de 1991.
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