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ARTICULO DE INVESTIGACION

Mercado y libre competencia en la constitucion
colombiana?
Market and free competition in the colombian constitution

Andrea Alarcén Pefia?""’ & José Lopez Oliva®
Universidad Militar Nueva Granada - Colombia

RESUMEN

El articulo describe, a partir de una metodologia deductiva, una revisién del
principio-derecho de la libre competencia econdmica con un enfoque de derecho
constitucional. Para abordar su estudio se analiza el mercado, como institucion en
la que se enlazan derechos y garantias de contenido econdmico. Para tal efecto, se
abordan las diferencias entre competencia econdmica, libre competencia vy
concurrencia. Posteriormente, se presenta un estudio de la importancia que el
ejercicio de las dos primeras supone para el impulso del libre desarrollo de la
personalidad, como elemento esencial para el perfeccionamiento y realizacion del
plan de vida de los individuos. Finaliza el articulo con un andlisis de las
caracteristicas que el mercado -como institucidon- ostenta para el desarrollo de los
derechos de contenido econémico.

Palabras clave: Economia social de mercado; Constitucion econdmica; libre
competencia; concurrencia; mercado; libre desarrollo de la personalidad.

ABSTRACT

This article presents, with a deductive methodology, an analysis of free economic
competition from the perspective of constitutional law and a description of the
fundamental characteristics of the market, as an institution in which freedoms and
rights of economic content are developed. It presents, in the first place, a
conceptual distinction between economic competition, as a requirement for the
development of said freedoms, and free competition, as a principle and collective
right -in the Colombian case-. Subsequently, it describes the importance of these
two freedoms for the exercise of the free development of the personality linked to
the improvement of the citizens' life plan. This circumstance requires the existence
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of a regulatory framework that protects free competition, a series of solid and
independent institutions in charge of promoting and protecting it, and a series of
positive actions by the State that are visible, mostly, in intervention, supervision,
and regulation scenarios. Finally, the main characteristics that the market registers
as a fundamental institution for the exercise of economic freedoms are described.

Keywords: Social market economy; economic constitution; free competition;
concurrence; market; free development of personality.

INTRODUCCION

A pesar de la inexistencia formal o expresa de un sistema econdmico, en
particular en la Constitucion de 1991, la multiplicidad de disposiciones con
contenido econdmico dispersas y disgregadas en todo el texto generan un gran
reto. La necesidad de una interpretacién arménica y sistematica permitio a la
Corte Constitucional reconocer, materialmente, a la Economia Social de
Mercado como el adoptado por la Carta Fundamental. En este, la libre
competencia econdmica constituye principio constitutivo que debe ser
promovido y garantizado por el Estado en una institucién esencial que es el
mercado. Es por ello que una aproximacion con enfoque de Derecho publico
permite determinar el contenido, identificar su nucleo esencial y precisar su
relevancia como garantia institucional fundamental para el funcionamiento del
mercado.

Este articulo describe el resultado del Proyecto de investigacién que los autores
desarrollaron sobre la libertad econémica en la Carta de 1991. El documento es
resultado de un ejercicio de investigacidn con alcance descriptivo y método
cualitativo en el que, aplicando el método holistico, fueron utilizadas el derecho
y la economia. Las técnicas de investigacion fueron la busqueda de informacién
documental de jurisprudencia y doctrina nacional y foranea. Finalmente, como
herramientas que permitieron recabar la informacién precisa para el logro de
los objetivos fueron utilizadas las bases de datos que la Institucion que financia
este proyecto suministré: Redalyc, Scielo, WOS y Scopus.

El articulo presenta a través de cuatro secciones las principales cuestiones en
relacion con la proteccion constitucional que se demanda respecto del
mercado. Asi, en la primera parte se precisa una distincidn conceptual entre la
concurrencia, la competencia y la libre competencia -derecho colectivo,
principio constitucional y garantia institucional- La segunda seccién describe los
principales aspectos en relacién con la tarea que, constitucionalmente, el
articulo 333 impone en relacién con la direccién de la economia en cabeza del
Estado. Posteriormente se describe el mercado como instituciéon y las diversas
condiciones que deben ser garantizadas para permitir el ejercicio de la libre
competencia econdmica, pilar fundamental del sistema de Economia Social de
Mercado.
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2. Diferencia entre concurrencia, competencia y libre competencia econémica

Para poder abordar el lema que presenta este articulo, es preciso aclarar la
definicion de estas tres categorias juridico econdmicas. Aunque los términos,
en ocasiones, se manejan sin distincidn, existen precisas diferencias entre ellos.
La concurrencia econdmica, supone que dos o mas agentes econémicos acuden
al mercado, sin que ello, necesariamente implique, competencia. La
concurrencia se produce respecto de sujetos, la competencia se produce por el
mercado. La competencia se da entre bienes y servicios ofertados por sujetos
que concurren al mercado (Alvarez y Alvarez, 1963), circunstancia que exige
concurrencia. La concurrencia, ademas, exige variedad de sujetos ofertando
bienes y servicios diversos.

Asi, cuando la expresidn concurrencia sea aplicada, se referira a la variedad de
sujetos que ofertan bienes y servicios en el mercado. La competencia, precisa
que esa pluralidad de agentes econdmicos rivalice para incrementar las
unidades demandadas, una porcién mayor del mercado, una posicién de
dominio y fidelizar a los usuarios o consumidores (Gacharna, 1982).

En la legislacidn colombiana, se alude a la competencia econdmica mas que ala
concurrencia. Para aquella, el constituyente -a diferencia de lo que ocurre en
disposiciones normativas foraneas- ostenta tres condiciones: es una garantia
institucional -como ocurre en la legislacién espafola-, un principio y un derecho
-no individual sino colectivo-. Las dos primeras caracteristicas resaltan su
importancia en el sistema de Economia social de mercado como el caracteristico
de la Constitucidon econdmica en el pais (Corte Constitucional, Sentencia, C-032
de 2017). La restante -derecho colectivo- cuenta con un mecanismo
constitucional de proteccidon -las acciones colectivas- en caso de afectacion
(Alarcon Pefia, 2016). Esta circunstancia refuerza su naturaleza juridica (Angel
& Estrada, 2011).

Como derecho, la libre competencia surge cuando se registran diversas
circunstancias que han sido definidas por la Corte Constitucional (Corte
Constitucional, Sentencia, C- 056 de 2021). En principio, deben existir
condiciones materiales de igualdad para todo agente o sujeto econdmico que
pretenda ingresar al mercado o ya se encuentre en concurrencia en él. A su vez,
se requiere que no se adviertan barreras artificiales de entrada y no se
constituyan como estrategias que restrinjan la presencia de sujetos en un sector
del mercado determinado (Velandia, 2011). Precisa ademas concurrencia de
pluralidad de sujetos que no solamente concurran, sino que rivalicen este si. Sin
embargo, debe hacerse claridad respecto a que la oferta de algunos bienes y
servicios en unos sectores se hace de manera eficiente con un oferente -como
ocurre en servicios publicos domiciliarios. Finalmente, se espera de los
concurrentes competidores un comportamiento transparente, leal y
responsable que les permita ofertar sus prestaciones en las condiciones y
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ventajas que consideren adecuadas en el comercio. Estas dos ultimas permiten
sefialar que la competencia debe ser libre.

Y aunque estas condiciones son indispensables, requieren un marco normativo
e institucional que promueva y garantice su defensa y proteccién. Lo anterior
por cuanto algunos agentes econdmicos tendran fuertes incentivos para
generar comportamientos y estrategias de competencia desleal, abusos de
posicién dominante y practicas restrictivas de la competencia (Aristizabal Villa,
2000). Se pretende entonces eliminar cualquier poder de mercado. Esta
condicién, ademas, es uno de los principios reguladores en el sistema de
Economia Social de Mercado.

Este ejercicio de aclaracién conceptual es importante para el propdsito del
articulo. Asi, cuando se aluda a concurrencia se referira a sujetos econémicos
gue acuden al mercado; la competencia econédmica apunta a una condicion del
mercado y la libre competencia se entenderd como una manifestacién de la
libertad econdmica (art. 333 C.P.) necesaria para que el mercado funcione de
manera eficiente -y equitativa en términos del ESD-. Al respecto ha indicado el
maximo tribunal constitucional que, en relacién con la libre competencia, esta
constituye el segundo contenido de la libertad econdmica (C-228 de 2010).

Por supuesto, no se habla de una competencia perfecta, idilica o utdpica. Se
trata de una competencia efectiva o realizable en la que se reconoce la
existencia de fallas en el mercado que hacen imperativa la intervencién del
Estado en la economia (Ossa Bocanegra, 2015). Por ello, y de acuerdo con la
dindmica de la competencia -requisito del mercado- las fuerzas econémicas -
oferta y demanda- definen las condiciones del mercado. Esta afirmacion no
puede entenderse de forma absoluta. El reconocimiento del modelo de Estado
Social de Derecho (Lépez Oliva, 2010) no armoniza con un sistema de economia
de mercado en el que la mano invisible regula el devenir econémico. Esta
condicion genera eficiencia, pero desconoce la equidad social, la enorme deuda
social con amplios sectores de la poblacién y la necesidad de corregir fallas que
impiden el acertado funcionamiento del mercado.

3. Direccién de la economia por el Estado y proteccion de la competencia

Es por esta circunstancia que la direccién que reconoce el articulo 333
constitucional satisface la teleologia del modelo de Estado acogido por la Carta
de 1991. El Estado no se comporta como un espectador que, impavido es testigo
de un mercado que no funciona adecuadamente. Ahora su papel le exige un rol
activo que se despliega paralelamente al devenir del ciclo econémico y no
simplemente de forma correctiva. (Alarcén Pefia, 2018).

Como director, el Estado tiene funciones de intervenciéon. Esta ha sido
entendida por la Corte Constitucional como la capacidad que tiene el ente
estatal para constitucional del ente estatal de influir en diversas variables
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macroecondmicas (Corte Constitucional, Sentencia, C-490 de 1993). Una de las
formas de intervencién es la regulacidon que puede ser interpretada como una
labor continua y constante que supone el seguimiento del desarrollo de los
diversos sectores del mercado y que implica adoptar decisiones que orienten la
dindmica del sector y faciliten el flujo de la respectiva actividad socio-econdmica
(Corte Constitucional, Sentencia, C-150 de 2003).

Esta labor de intervencion, en todo caso, deberd producirse observando tres
condiciones: a) su fuente se encuentra en la ley, b) recae sobre algunas
actividades econdmicas que expresamente se encuentran indicadas vy, c) los
objetivos que persigue son persigue objetivos precisos y estrictos. En relacién
con la primera condicién, al hacer mencién del mandato legal se hace énfasis
en la labor del Congreso para que en ejercicio de su funcidn legislativa (art. 6
Ley 5 de 1992 y art. 150 C.P.) desarrolle la Constitucién, pero a esta se suma la
competencia que le asiste al Ejecutivo (art. 189 Num. 11 C.P) pues le
corresponde el ejercicio de la potestad reglamentaria a la que se suman las
funciones que en materia de inspeccidn, vigilancia y control le asisten frente a
ciertas actividades. Esta funcién se encuentra justificada por la alta complejidad
técnica que tienen los asuntos econdmicos y la necesidad de oportuna
regulacién que se adapte a la mutacién constante de los mercados econémicos
(Sanclemente-Arciniegas, 2017).

La segunda condicidn se centra en la determinacion de las actividades sobre las
que se producird la intervencién. Sefiala el articulo 334 constitucional que
aquellas son a) la explotacion de recursos naturales, b) el uso del suelo, c) la
produccidn distribuciéon y consumo de bienes y d) los servicios publicos y
privados. Finalmente, en relacién con los objetivos que debe perseguir la
intervencién, se ha indicado que estos son tres: objetivos de eficiencia y
estabilidad econdmica, b) objetivos de equidad y distribucién y c) objetivos de
desarrollo econédmico y competitividad (C- 148 de 2015).

La intervencion del Estado en la economia, como elemento del sistema de
Economia Social de Mercado, combina la finalidad social del Estado con la
pretension de eficiencia en los mercados. Como sostiene Guinard-Hernandez
(2017) esta es una verdadera categoria juridica en la que se conjugan multiples
posibilidades de disciplina publica econdmica. El rol que le es asignado al Estado
se dirige a garantizar el marco institucional para que el mercado se desenvuelva
en condiciones de libre competencia, para que la libertad econémica -derecho
de contenido complejo- se ejerza en condiciones adecuadas. Sin embargo,
como cualquier derecho, tiene limitaciones, no es un derecho absoluto. Por ello,
el marco normativo de proteccion de la competencia es esencial. No se puede
predicar un mecanismo de excesiva intervencion del Estado en la economia,
sino una de los instrumentos para garantizar el adecuado funcionamiento del
mercado.
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Al hacer un analisis de este papel del Estado como director general de la
economia, aquel debe encaminar su actividad con el fin de alcanzar resultados
qgue sean compatibles con sus objetivos. El Estado que interviene tiene como
pretension garantizar que el mercado funcione eficientemente, esta
circunstancia explica la necesidad de un marco normativo sélido de promocion
y protecciéon de la competencia econédmica. Con este mandato no se pretende
la persecucion o sancién de aquellos sujetos econdmicos que en el mercado
despliegan comportamientos comerciales eficientes. La motivacion principal es
sancionar a aquellos que, amparados en comportamientos desleales y
fraudulentos logren mayores porciones o segmentos del mercado (Franco &
Medrano. 2010).

Cuando se ejerce la libre competencia -y en general la libertad econémica- esta
actla como una garantia que dirige y condiciona el poder econédmico de los
sujetos que concurren al mercado a ofertar bienes y servicios. Por ello, su
proteccién y promocion tiene dos pretensiones. Una, derivada del contenido
del articulo 88 superior, orientada al resguardo de la libertad que los agentes
tienen para decidir y realizar la “voluntad en la pretensién de ventajas
econdmicas que el sistema competitivo garantiza” (Abanto Vasquez, 1997, pag.
27) La restante, con soporte en el articulo 333, que garantiza el derecho que
asiste a todos los individuos para emprender, con libertad y autonomia, como
parte de su proyecto de vida, una actividad econémica y destinar una porcién
de su patrimonio para ejercer una actividad econémica con animo de lucro.

La fuente constitucional de estas dos pretensiones exige un ejercicio de
interpretacidn sistematica (Tirado Pertuz & Luna Salas, 2015). de la Constitucion
econdmica. La libertad econdmica -art. 333- y la libre competencia -art. 88- se
relacionan directamente con el ejercicio del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad -art. 16 C.P.- como la posibilidad real que tiene la
persona para tomar decisiones que inciden en su devenir y le permitan
autodeterminarse (Corte Constitucional, Sentencia, T-542 de 1992). Uno de los
escenarios susceptibles de este tipo de decisiones es el profesional y el
econdmico en el que el individuo escoge su opcion de vida como manifestacion
de su dignidad humana (Corte Constitucional, Sentencia, T-595/17).

4. Libre desarrollo de la personalidad, libertad econémica y libre competencia

Asi, en el desarrollo de todos los aspectos de la opcién personal de vida, la
esfera econdmica se desarrolla principalmente en el mercado y precisa la
conjuncién de multiples condiciones que, en caso de darse naturalmente,
habilitan la intervencién del Estado en su papel como director general de la
economia. El derecho al libre desarrollo de la personalidad protege la capacidad
gue tiene todo sujeto para definir autbnomamente las opciones vitales que
determinaran el curso de su existencia (Corte Constitucional, Sentencia, SU-642
de 1998). Se relaciona intimamente con la dignidad humana y la imposibilidad
de instrumentalizar al individuo e impedirle desarrollar su proyecto de vida.
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Como parte de este proyecto, se parte de la consideracion de que cuando esta
libertad se materializa, el individuo tiene la opcién de tomar cualquier decisién
relacionada con el ejercicio de sus posibilidades econdmicas. Estas decisiones
no podrian estar limitadas por el actuar de algln agente econdmico que, en
ejercicio de su libertad econdémica, condicionaran su poder de actuacion,
limitaran sus decisiones o restringiran cualquier emprendimiento econémico
que hubiere desplegado o tuviere la intencién de adelantar.

El mercado es el escenario en el que los sujetos acuden para satisfacer sus
necesidades, con independencia de su capacidad econdmica. Esta circunstancia
es la que exige del Estado vigilancia y correccién de aquellas situaciones
andmalas que en él se registren. Si el mercado no tiene un funcionamiento
adecuado, los agentes que concurren a él para demandar bienes y servicios -
ligados a la satisfaccion de buena parte de sus necesidades- veran afectados sus
derechos al encontrar limitacién de productos, escasez de oferentes, precios
elevados artificialmente, deficiencia en la calidad de lo ofertado, etc... Es en este
punto en el que se exige que la labor del Estado como director general de Ia
economia, armonice la eficiencia econdmica con la equidad social al corregir
circunstancias andmalas y garantizar un marco regulatorio que establezca las
condiciones en las cuales operara la economia (Restrepo Medina, 2010).

Cuando se presentan, de forma artificial, restricciones o limitaciones para los
individuos frente a sus posibilidades de adoptar sus decisiones, se coarta la
realizacion de su plan de vida y, en consecuencia, se vulneraria el libre
desarrollo de la personalidad, su capacidad de autodeterminacién y su
autonomia personal. Cuando los ciudadanos acuden al mercado para satisfacer
sus necesidades, se despliegan multiples libertades de contenido econdmico:
derecho a la propiedad, autonomia contractual, libertad de empresa, libertad
de establecimiento, libertad sindical (Ostau De Lafont De Leon & Nifio Chavarro,
2010) y otras. El ejercicio de todas ellas exige mercados competitivos que
demandan, respecto del Estado actuacion, intervencidn, regulacion para que la
libre competencia pueda actuar como un regulador de la interaccién entre los
sujetos econdmicos que concurren a ellos.

Ademas de ello, su proteccién genera repercusiones importantes en el proceso
democratico (Ballbé Mallol, 1997). Cuando se analizan las posibilidades que
tiene el individuo para lograr su desarrollo de manera autdnoma vy libre, en
cualquier espacio de su desarrollo, permite calificar como democrdtico a un
régimen. Por ello, cuando los sujetos cuentan con posibilidades reales y
efectivas para, sin barreras artificiales, acceder a un mercado que funciona en
condiciones de competencia realizable, para desarrollar cualquier
emprendimiento econdmico, emerge una realizacion democratica. Si el
ciudadano cuenta con posibilidades reales para realizar y desarrollar
auténomamente -y sin injerencias externas- su plan de vida, en cualquier
escenario (incluso el econdmico), es posible predicar un ejercicio democratico.
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5. Garantia del derecho colectivo, principio y garantia institucional de la libre
competencia en el mercado

La Corte Constitucional colombiana, en sentencia C-644 de 2012 reconocié que
la pluralidad de disposiciones que consigna la Constitucion econdmica, puede
agruparse en tres principios. La igualdad real o sustancial asociada al principio
de progresividad de los DESC; el régimen de amparo a las libertades y derechos
econdmicos de todos los agentes econdmicos -con especial énfasis en la libre
competencia; y la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas,
sociales y ecoldgicas. Estos principios se enmarcan en la dinamica de una
economia de mercado, globalizada, con elementos de intervencionismo estatal.
Todos estos se ejercen en un escenario de mercado, institucién que ha sido
ampliamente estudiada, pero sin precision de su naturaleza juridica. Con la
pretension de analizar y determinar las caracteristicas del mercado, los
siguientes epigrafes se ocuparan de la protecciéon de la economia del mercado
y su naturaleza juridica.

5.1 Proteccion constitucional del mercado

Dos pilares dan soporte y consolidan la existencia de la Constitucion econémica:
el modelo de Estado Social de Derecho (Pérez Villa, 2009) digni y el sistema de
Economia Social de Mercado. Teniendo en cuenta la necesidad de
interpretacidn sistematica y el principio de unidad constitucional (Lépez
Medina, 2006), la armonizacion de estos dos pilares permite analizar la
Constitucidn econdmica y la institucidén del mercado que permite el ejercicio de
las libertades y derechos, ademas de las competencias y facultades que el
Estado tiene como director general de la economia.

La construcciéon de un concepto de mercado que supere la cldsica vision
econdmicay trascienda al escenario juridico (Miccu, 2010) genero desafios para
el Derecho. La comprensién de que el mercado no se encuentra sujeto a sus
propias reglas y dindmicas, y, en consecuencia, distante de la organizacion
estatal, generd la necesidad de ampliar su concepcién y abordarlo como un
elemento del Estado. Elemento sometido a principios y reglas que le dan un
sentido, le imprimen un contenido y naturaleza diversa a ser un escenario fisico
de concurrencia entre oferentes y demandantes. Al comprender que el
mercado es un factor real de poder, se dimensiona que, en un Estado social de
Derecho, debe estar sometido a la autoridad del Estado. Esto en la medida en
que el mercado, como sostienen Uribe Piedrahita y Castillo Cadena (2005) “no
es un fin en si mismo, sino que se encuentra subordinado al logro de unos
objetivos mayores fijados por la sociedad”.

El mercado asi, se encuentra en relacién de subordinacién con el Estado y la
Constitucién. Su funcionamiento se encuentra condicionado por un complejo
engranaje de elementos sociales, econdmicos, politicos, juridicos y psicoldgicos
que no siempre surgen de forma espontanea y que requieren un robusto marco
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normativo que dé soporte al sistema econdmico. El mercado, en consecuencia,
es la institucion* que organiza los emprendimientos econdmicos que en él se
despliegan. El proyecto de ordenacion del sistema de Economia Social de
Mercado encuentra su eje central en la conviccidén de que es en esta institucion
en donde los agentes econémicos pueden desarrollar sus libertades de manera
coordinada -pero no necesariamente armodnica al considerar que cada actor
persigue sus propios intereses-. En este escenario el Estado asume la tarea y
compromiso de garantizar que el mercado funcione de manera eficiente. El
marco normativo confiere a los individuos un margen de accién suficiente para
que no se produzcan interferencias artificiales en el proceso demanda-oferta
(Pfaller, 1997).

El mercado es una institucion esencial en la Constitucion econémica. En él, el
Estado asume la obligacién de promover la existencia de mercados
competitivos, teniendo claridad respecto a la posibilidad de que se reserve
algunas actividades (como el ejercicio de los monopolios constituidos como
arbitrios rentisticos). Es un mecanismo de proteccién de todos los agentes que
se desenvuelven en el mercado, especialmente de los consumidores (Lépez
Oliva, 2019) que por la existencia de asimetria de informacién -y otras
condiciones- precisan proteccién reforzada (Villalba Cuellar, 2009).

Historicamente existido un debate fuerte entre la Economia y el Estado. Una
discusion respecto a las posibilidades de permitir la injerencia de este en aquel,
los limites a esa injerencia, los sectores en los que podria producirse la
injerencia y las competencias que podrian desplegarse por parte de las
autoridades encargadas de tal cometido. El reconocimiento clasico de dos
sistemas econdmicos antagdnicos, ofrecié respuestas diversas a esta cuestion.
La economia de mercado -de trafico- rechazaba la intervencion al considerar
gue el mercado se regulaba por sus propias reglas y dinamicas. Como respuesta,
la economia dirigida -planificada- no establecia limites a la intervencidn
(Alarcon Pefia, 2020).

Como acreditd el devenir econédmico, la globalizacién, las cada vez mayores
relaciones de interdependencia entre las economias, los procesos de
integracién, entre otros tantos fendmenos, no resultaba posible acoger, de
forma pura o exclusiva, un sistema. Terceras vias y formas atenuadas de estos
sistemas surgieron como respuesta a los problemas de eficiencia y equidad que
se generaron Esto, ademas, generd un didlogo -no siempre pacifico- entre
Estado y Economia, entre Derecho y Economia.

La superacién histdrica de la distancia y divergencia entre estas instituciones,
permite reconocer al mercado como una institucién dinamizadora en la que se
presentan limitaciones importantes que viabilizan la intervencion del Estado

4 Como sefiala North las instituciones son reglas, formales e informales, que son disefiadas como “cualquier tipo
de limitacién que los humanos crean para dar forma a la interaccion humana” (North, 1995, pag. 14).
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para corregir fallas y problemas que afectan su normal devenir (de la Torre
Vargas, 2014). El Estado en su papel como director general de la economia tiene
la facultad para concretar acciones y politicas en defensa de cualquiera de las
libertades de contenido econémico -0 que se relacionen con ella- (Aristizabal
Villa, 2000).

El ejercicio de este poder del Estado, sin embargo, genera un impacto
considerable en el mercado. Es por ello que las medidas de intervencion deben
ser conformes con los principios reguladores y suplementarios que el sistema
de Economia Social de Mercado plantea (Marktanner, 2011) para que no se
anule o trastoque, de forma importante, el devenir de las libertades econémicas
gue a esta institucion se encuentran ligadas. Es por lo anterior que la medida
serd constitucional si supera el analisis de cuatro condiciones: a) es idénea y no
arbitraria -es necesaria y razonable-, b) debe perseguir fines legitimos, c) no se
puede extender a sectores del mercado no autorizados y, d) no puede vulnerar
el nucleo esencial de un derecho fundamental (Corte Constitucional, Sentencia
C-056 de 2021). Se trata de un control débil que, se transformara en estricto
cuando la medida de intervencion afecte, o tenga el potencial de afectar, un
derecho fundamental (Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010).

La institucién del mercado, esencial en el proceso de ordenacién de la
economia, no ha encontrado sustituto que permita remplazar su papel, esta
circunstancia hace imperativa su proteccion. Asi, que los ciudadanos puedan
ejercer con libertad la actividad o emprendimiento econdmico que,
auténomamente, han escogido; la libertad que tienen los consumidores para
ofertar todas aquellas condiciones y ventajas comerciales que decidan en el
mercado y; la libertad para los consumidores que pueden decidir con que
oferente contratan la prestacidn de bienes y servicios (Durand Carrién, 2020)

En estas condiciones, en un sistema de Economia social de mercado el equilibrio
entre eficiencia econdmica y equidad social son un mandato. Por ello, la
intervencién del Estado en la economia, resulta obligatoria para, entre otras,
superar las fallas del mercado al considerar que este es imperfecto (Corte
Constitucional, Sentencia C-620 de 2016) y que, en consecuencia, se generan
afectaciones en los intereses de los sujetos econémicos.

Lo expuesto permite comprender que la defensa que se exige del mercado en
la Constitucién, condiciona la actividad del legislador y de cualquier otro érgano
con competencias econdmicas para establecer restricciones no razonables a la
libertad econdmica o a algunos de los elementos esenciales que dan soporte a
la libre competencia econdmica (Corte Constitucional, Sentencia C-535 de
1997). El mercado se acredita como la eleccidon que viabiliza la realizacion del
bienestar comun al ser el escenario en el que los individuos ejercen sus
derechos, garantias y libertades.
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La existencia de sistemas productivos que puedan ser calificados como
eficientes, se desprende de la proteccién constitucional reforzada del mercado.
Estos sistemas exigen un adecuado sistema institucional y normativo con
acciones preventivas y correctoras que disuadan y corrijan cualquier
comportamiento desplegado en el mercado por cualquier agente que pretenda
restringir o coartar la libre competencia.

Los argumentos expuestos hasta el momento exigen el reconocimiento por lo
menos 5 condiciones que deben ser garantizadas:

a. El reconocimiento de la libertad econémica como derecho de contenido
complejo. Dentro de las libertades que comprende, la de empresa permite
dinamizar el mercado y potenciar su desarrollo. Para que este derecho se
potencie, es precisa la proteccion de la propiedad privada como pilar del
sistema de economia social de mercado. Su proteccion y garantia permite iniciar
cualquier emprendimiento econdmico, celebrar contratos y permitir la
transferencia del dominio. Este reconocimiento, como ocurre con cualquier
otro derecho, no es absoluto. La libertad de empresa cuenta con una funcién
social que se acompafia con la proteccion del interés social, la proteccién de
mercados competitivos y la proteccién del medio ambiente sano (Sabogal
Bernal, 2005).

b. La libertad de empresa no se reserva solamente a los privados, sino que se
articula con la posibilidad de que el Estado tenga iniciativa en las actividades
econdmicas. De conformidad con el articulo 334 superior, se faculta al poder
publico para adelantar actividades econdmicas (Corte Constitucional, Sentencia
C-056 de 2021). En este caso, su participacidon estara condicionada por la
obligacidn que tiene de acatar las mismas reglas y condiciones que deben acatar
los demds agentes econdmicos privados.

¢. En armonia con los dos postulados sefialados en los literales previos, se
admite la posibilidad de que algunas actividades econdmicas sean reservadas
como monopolio que genere rentas para el Estado (art. 333 C.P). Esta
circunstancia sélo podria darse en aquellos casos en los que se persiga una
finalidad de interés publico o social expresamente consignadas en la ley (Corte
Constitucional, Sentencia C-316 de 2003). Para lo anterior, estos monopolios
generaran rentas para el Estado que serdn destinadas a la prestacién vy
satisfaccién de necesidades basicas, salud y educacién. Sin embargo, cuando
estos no sean eficientes, el Estado liquidara los monopolios en aquellos casos
en los que no se acredite eficiencia (Corte Constitucional, Sentencia C-1191 de
2001)

d. Para que todas las actividades econémicas puedan desarrollarse es preciso
que todos los agentes econdmicos actuen en igualdad de condiciones,
circunstancia que hace imperativa la proteccion de la libre competencia
econdmica (Corte Constitucional, Sentencia C-032 de 2017).

e. Finalmente, debe considerarse el mandato de optimizacién respecto a la
subsidiariedad en la actuacién estatal. Si los individuos pueden, de conformidad
con el principio de autorresponsabilidad -ligado a la dignidad humana (Pardo
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Martinez, 2022)- satisfacer sus necesidades, el Estado no podra intervenir. Sélo
en aquellos casos de necesidad estructural, miseria o pobreza este actuar serd
razonable y ajustado a la teleologia constitucional (Corte Constitucional,
Sentencia C-983 de 2005). Ha sefalado al respecto la Corte Constitucional que
la garantia de bienestar humano se garantiza por el libre mercado. En él, se
encuentran multiples oportunidades econdmicas para que las personas
alcancen prosperidad como manifestacién del principio  de
autorresponsabilidad (Corte Constitucional, Sentencia T-426 de 1992).

Cuando estas condiciones se presentan se satisface la premisa de que el
mercado es el procesador adecuado de las diversas sefiales econdmicas pues es
a partir de aquellas que los agentes pueden adoptar decisiones eficientes para
satisfacer sus necesidades e intereses. No obstante, el mercado presenta fallas
que precisan la funcion reguladora y supervisora del Estado que debera actuar
cuando el mercado no asigne de manera eficiente ni equitativa los recursos. El
subsistema constitucional econdmico se articula con las finalidades del Estado
Social de Derecho por lo que la actuacion de los ciudadanos no puede satisfacer
intereses egoistas, sino que debe considerar, de conformidad con el principio
de solidaridad, intereses generales que apunten a la materializacién de la
equidad necesaria para purgar la enorme deuda social que el Estado registra
con millones de individuos.

6. Conclusiones

El reconocimiento de un sistema de Economia Social de Mercado en la
Constitucién de 1991 impuso una serie de obligaciones en cabeza del Estado. A
su vez, libertades y garantias de contenido econdmico fueron radicadas en
cabeza de los ciudadanos que, con independencia de sus condiciones,
concurren al mercado para satisfacer sus necesidades. Esta circunstancia
genera el compromiso, para el Estado, de proteger el mercado y el devenir que
en él se registra garantizando condiciones esenciales que permitan el ejercicio
de los derechos de los individuos.

La competencia que, en consecuencia, le corresponde supone una intervencion
en el mercado marcada por la imposibilidad de adoptar medidas contrarias a su
dindmica natural. Asi, la fijacion artificial de precios, medidas de proteccion
econdmica constantes, dirigidas y permanentes en favor de algunos sectores, el
subsidio o apoyo a agentes econdmicos ineficientes, entre otras medidas
resultan contrarias al mercado e incumplen con los mandatos que el subsistema
constitucional econédmico ha definido.

No obstante, el intercambio de bienes y servicios no puede producirse en
cualquier forma. El mandato que impone el Estado social de Derecho precisa la
satisfaccién de eficiencia econdmica y equidad social que, bajo la orientacidn
constitucional advierte que la intervenciéon del Estado en la economia debe
obedecer a elementos juridicos claros y no a circunstancias subjetivas que
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generan riesgo e incertidumbre para los agentes econdmicos. Es por ello que la
proteccion de la libre competencia deviene esencial y permite que
circunstancias andmalas sean restringidas y sancionadas en caso de
presentarse.
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