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La jurisprudencia constitucional reciente
en torno a las libertades econdmicas”

RESUMEN

El presente escrito hace unarevision de la jurisprudencia mas reciente y relevante de
la Corte Constitucional colombiana en materia de libertad econdmica, analizando sila
misma se adscribe al precedente de tradicion liberal, o al que desarrolla la dogmatica
del Estado social de derecho, o laforma en que interactian ambos componentes de
la Constitucion econémica en el precedente de los Ultimos 16 meses. De esta forma,
el texto permitird al lector acercarse al camino que recorre la Corte en la actualidad,
en su tarea de definir los contornos de la Constitucion econémica colombiana.

Palabras clave: libertad econémica, Estado social de derecho, Constitucion eco-
nomica.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Beitrag befasst sich mit der neueren, fir das Thema der wirtschaftlichen Freiheit
relevanten Rechtsprechung des kolumbianischen Verfassungsgerichtshofs und
geht der Frage nach, ob diese der liberalen Tradition oder der Lehre vom sozialen
Rechtsstaat zuzuordnenist, oder aber der Art und Weise, in der sich die beiden Kom-
ponenten der Wirtschaftsverfassung in den vergangenen 16 Monaten gegenseitig
beeinflusst haben. Damit gibt der Text dem Leser die Mdglichkeit, sich mit dem vom
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Gerichtshof eingeschlagenen Weg der Ausgestaltung der kolumbianischen Wirt-
schaftsverfassung vertraut zu machen.

Schlagworter: Wirtschaftliche Freiheit, sozialer Rechtsstaat, Wirtschaftsverfassung.

SUMMARY

This article reviews the most recent and relevant jurisprudence of the Colombian
Constitutional Court on economic freedom, analyzing whether it is ascribed to the
precedent of liberal tradition, or to the development of the dogma of the social state
based on the rule of law, or to the way in which both components of the economic
constitution interact on the precedent of the last 16 months. In this way, the text
will allow the reader to approach the path currently taken by the Court in its task of
defining the contours of the Colombian economic constitution.

Key words: Economic freedom, social state based on the rule of law, economic
constitution.

Introduccion

Este documento contiene una revision de las sentencias mas relevantes de la ju-
risprudencia constitucional colombiana sobre “libertad econémica’, producida
entre enero de 2016 y abril de 2017, periodo que coincide con el tiempo del que
da cuenta el Anuario de derecho constitucional editado por la Fundacién Konrad
Adenauer y que bien puede reflejar, ademas, el legado de la “tercera Corte™ sobre
el orden constitucional de la economia.

De un total de 45 referencias se utilizaron 15 como muestra,> debido al impacto
directo o indirecto de la decisidn en la libertad en cuestion, fruto de sus relaciones
con otros bienes constitucionales, y, en particular, con la Constituciéon econémi-
ca. Su ordenacion, sin embargo, se estructura en torno del precedente al que se
vinculan, sea este el liberal, que refuerza los ingredientes propios de la economia
de mercado, o aquel que enfatiza en la dogmatica del Estado social de derecho co-

mo principio estructurante de ese orden econdmico?® que, en lo sustancial, traza la

! Con esta expresion hago referencia a la tercera generacion de magistrados de aquella

Corte, esto es, aquella que en su mayoria estd compuesta por magistrados elegidos entre los
anos 2006 y 2009, cuyo periodo termina entre los anos 2015 y 2017, como es evidente en la
cantidad de nuevos magistrados que han llegado a esta corporacién entre el afo 2016 y lo
corrido del presente.

> Esta muestra de 15 decisiones fue delimitada en atencion a la riqueza de la argumenta-
cion de las distintas decisiones, la novedad de los temas abordados en cada una, y su impor-
tancia para el desarrollo de los contornos de la Constitucién econémica.

3 Esta orientacion del constituyente de 1991 es analizada desde la ciencia econdmica en:
Salomoén Kalamanovitz Krauter, Constitucion y modelo econémico, Bogotd, Banco de la Repu-
blica, 2001. Disponible en: http://banrep.gov.co/docum/Lectura_finanzas/pdf/cmodelo.pdf
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Constitucion colombiana desde 1991.4 A ellos se suma el tratamiento de la Sentencia
C-035/2016,° destacada de manera singular por su significado frente al precedente,
y por su impacto de cara a obligaciones internacionales asumidas por el Estado,
como ejemplo de la jurisprudencia simbélica o terrible —en el sentido en que tiene
un impacto descomunal o extraordinario en el precedente jurisprudencial, y el de-
sarrollo de la Constitucién econémica-.5

1. Reiteracion del precedente

Las quince sentencias seleccionadas, tanto de constitucionalidad como de revi-
sién de tutela recogen el precedente jurisprudencial, bien al reiterar condiciones
e imperativos del Estado de derecho liberal y democratico, bien al imponer la
aplicacion de garantias del Estado social.

1.1. Jurisprudencia liberal

Como ingrediente del Estado de derecho, la interpretacion conferida al principio
de legalidad sigue siendo un argumento fundamental para justificar las injeren-
cias sobre elementos de las libertades econdmicas, asi como para explicar la neu-
tralidad econémica de la Constitucion.

1.1.1. Principio de legalidad en la limitacion de las libertades economicas

El principio de legalidad debe soportar las normas tributarias, las que tipifican
delitos de caracter econémico y las que definen los limites a la libre competencia.

a)  El principio de legalidad tributaria

Esta legendaria garantia desde los albores del parlamentarismo,” a la vez empo-
dera y sujeta al legislador para el ejercicio de la competencia de configuraciéon
impositiva.

4 Junto con los principios democraticos y de la internacionalizacién de las relaciones
politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas del Estado. Corte Constitucional. Sentencia
C-644/2012, M. P. Adriana Maria Guillen Arango, Fundamento juridico 4.1.2.2'y 4.1.2.3.

> Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

¢ Utilizo este adjetivo en su sentido menos habitual en espafiol, particularmente prove-
niente de su equivalente francéfono.

7 Ver Victor Uckmar, Principios comunes del derecho constitucional tributario, Bogotd, Te-
mis, 2002, pp. 9 ¥ ss. En el mismo sentido, Roberto Insignares Gomez y Mary Claudia Sanchez
Pefia, “Los principios constitucionales del sistema tributario”, en Curso de Derecho Tributario.
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Es asi como en la Constitucion Politica,® en todo caso, ese ejercicio no puede
vulnerar los ambitos esenciales de proteccion de la propiedad privada y de la ga-
nancia o riqueza legitimamente adquirida, ni los requisitos normativos que deben
justificar y estructurar el tributo.

El principio de legalidad tributaria preservado en lineas generales por la jurispru-
dencia?® se retoma en la Sentencia C-178/2016" para declarar inexequibles las dispo-
siciones de la Ley del Plan de Desarrollo que establecian una contribucion parafiscal
sobre los empresarios de la hoteleria, por ser una medida desigual, inequitativa e
insolidaria, que desnaturaliza la figura y beneficia solo a un subgrupo de contribu-
yentes." Esta figura es ajena al objeto de las contribuciones parafiscales de buscar
la prevalencia del interés general y la efectiva vigencia del Estado social de derecho
por medio de una intervencioén econdémica legitimada constitucionalmente.™

b)  Prohibiciones penales y actividad econémica

Algo semejante ocurre con el principio de legalidad de los delitos que, como lega-
do del Estado liberal de derecho,” ha garantizado que la conducta delictiva solo se
pueda establecer previa fijacién como tal por el legislador'* y previa publicidad.”
En este sentido, la jurisprudencia constitucional no ha dudado en hablar de prin-
cipio de estricta legalidad, entendiendo que las penas deben ser, ademas de previas,
escritas y ciertas.'

De todos ellos, empero, el criterio que mas prevalece es el del poder del legis-
lador para definir las conductas que considera perseguibles como delito, tal como
se plasmo en la Sentencia C-191/2016,” cuando analizé si se habian respetado los

Procedimiento y régimen sancionatorio, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010,
Pp- 115y ss.

8 Constitucion Politica de Colombia, articulo 95, numerales 3 y 9,y articulo 338.

° Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-601/2015, M. P. Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio, Fundamento juridico 5.2.

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-178/2016, M. P. Maria Victoria Calle.

" Idem, Fundamento juridico 13.

* Idem, Fundamento juridico 11.

3 Este principio surge como rechazo a los abusos de la monarquia, siendo Beccaria pio-
nero en plantearlo como principio procesal y de las obligaciones que se desprendian de él para
los gobernantes y los gobernados. Ver Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Madrid,
Aguilar, 1979. pp. 75-80.

4 Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Introducciéon al Derecho Penal, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2005, p. 64.

5 Idem.

16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-121/2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Fundamento juridico 10. Ver también la Sentencia C-368/2014, M. P. Alberto Rojas Rios,
Fundamento juridico 6.

7' Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-191/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo, Fundamento juridico 50, y C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.
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limites que someten el ius puniendi al restablecer el contrabando como conducta
criminal. A juicio dela Corte, tal determinacion estaba justificada en la necesidad de
proteger el orden econémico y social, esto es, las condiciones para ejercer las liber-
tades economicas y el patrimonio publico.” La tipificacion, ademads, se justifica en
la relevancia del fenomeno, su gravedad y la insuficiencia de las medidas adoptadas
por la legislacion vigente.

En este caso, la Corte Constitucional emplea dos veces el test leve de constitu-
cionalidad:

- Lo hace al valorar la proporcionalidad de la definicion de la conducta co-
mo delictiva, de la que se deriva que la norma penal se justifica en bienes
constitucionales valiosos y aunque no es la inica medida por emplear, es
idonea en cuanto es “parte fundamental de la lucha contra la ilegalidad en
el comercio exterior”" Por esto concluye “que si bien existe una restriccion
alalibertad econdmica, esta resulta razonable ya que atiende al interés ge-
neral y a su funcién social, puesto que lo contrario implicaria admitir que
abanderando la consigna de los derechos, se pueden legitimar actividades
dolosas que atenten contra valores esenciales de la sociedad”>°

- Deigual forma, utiliza el test leve en lo relativo a la demanda de igualdad,
en cuanto la ley fija tratos idénticos a conductas distintas, como son el con-
trabando y el fraude aduanero, al estimar legitimo un trato igual basado
en la identidad del dafio producido, sin burlar por lo demés el principio
del non bis in idem.*

Se destaca, en fin, el argumento definitivo con que despacha la cuestion sobre
la posible vulneracion de la confianza legitima, al sefialar que es imposible el surgi-
miento de la misma respecto de la obtencién de mercancia sin el lleno de requisitos
legales.>>

Posteriormente, estas reglas se reforzaron en la Sentencia C-203/2016, cuando al
analizar la razonabilidad® y proporcionalidad* de tales medidas de tipificacion de
delitos, parte de reconocer el dafio que produce el contrabando a la libre competen-
cia, el impacto fiscal a las finanzas publicas nacionales y departamentales, y su aporte
a la financiacién de grupos delincuenciales. Por ello, y solo por ello, esto es, con el

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.
¥ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-191/2016, M. P. Alejandro Linares

Cantillo, Fundamento juridico 38.

*° Ibid., Fundamento juridico 39.

*' Ibid., Fundamento juridico 43.

** Ibid., Fundamento juridico 73.
* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-203/2016, M. P. Alberto Rojas Rios.
Fundamento juridico 3.2.

>4 Ibid., Fundamento juridico 3.2.4.
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empleo de un test leve, determina que no se contrarian los derechos fundamenta-
les de los asociados, sino que, por el contrario, se busca garantizarlos mediante un
reproche penal que de ninguna manera puede ser considerado excesivo y que por
tanto respeta los principios de proporcionalidad y razonabilidad.”

Se echa asi de menos la aplicacion de un escrutinio que determine la necesidad
y la ponderacién de la medida, en términos de ser la mejor o mas eficaz, y de ser la
mas ventajosa o la menos lesiva de los derechos fundamentales individuales, econo-
micos y sociales involucrados,*® mas ain cuando también hace parte de las garantias
del derecho penal en un Estado constitucional, el hecho de ser la ultima ratio. Con
ello, pasa a convertirse en medida valida prima facie en cuanto proviene del poder
punitivo del legislador, suficiente por si mismo para determinar su idoneidad como
forma de proteger bienes juridicamente tutelados.””

¢)  Elprincipio de legalidad y la libre competencia

En la Sentencia C-032/20178 la Corte resolvié una demanda de inconstituciona-
lidad presentada por el ciudadano Javier Cortazar Mora contra un apartado del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, del siguiente tenor literal (me permito resaltar el
apartado demandado):

Articulo 1°. Modificado por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto
es el siguiente: Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa
o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de prdcticas, procedimientos
o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos.

A juicio del demandante, aquella expresion objeto de control de constitucio-
nalidad constaba de “expresiones indeterminadas o ambiguas, que acarrean la
violacion de los principios de legalidad y tipicidad como componentes del derecho
fundamental al debido proceso administrativo establecido en el articulo 29 de la
Constitucion”. En conexién con lo anterior, la Corte concluyé que la norma legal
juzgada, que prohibe como parte de las “practicas comerciales restrictivas [...] en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia’, desde el marco del derecho administrativo sancionatorio, no
vulnera per se los principios de legalidad y tipicidad que exige la Constitucion,® al

% Idem.

Ibid., Fundamento juridico 3.2.2.

> Idem.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-032/2017, M. P. Alberto Rojas Rios.
Ver Constitucion Politica de Colombia, articulo 29.
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constatar que la identificacion de las practicas en cuestion puede ser establecida con
claridad suficiente por el operador juridico llamado a perseguirlas.

En efecto, observa la Corte que el Estado, para preservar los valores superiores,
puede regular cualquier actividad econémica libre, introduciendo excepciones y
restricciones sin que por ello pueda decirse que sufran menoscabo las libertades
basicas que garantizan la existencia de la libre competencia. Lo anterior, sin embargo,
solo en el entendido de que tales regulaciones cumplen dicho propésito y de que
al limitar las libertades econdmicas, lo hacen solo de acuerdo con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.®

Esta interpretacion, de nuevo tan laxa del principio de legalidad, a diferencia
de los casos anteriores asociados con la creacion de delitos, puede justificarse por
configurar sanciones administrativas destinadas a preservar el significado de la
igualdad de condiciones en el ejercicio de las libertades econémicas en el mercado.
De alli que se admita que el legislador atribuya un poder de identificacién de los
comportamientos que concretan la lesion en cabeza de las autoridades administra-
tivas encargadas de la defensa de la libre competencia.

De esta forma, a modo de conclusion, es posible afirmar que el principio de
legalidad como garantia del correcto ejercicio de las libertades econdémicas es una
constante en las decisiones mas recientes de la Corte Constitucional, aunque existen
variaciones en el nivel de intensidad y contenido, atendiendo al grado de limitacién
y restriccion de aquellas libertades (particularmente alto en el caso de las sanciones
penales), y a las garantias constitucionales involucradas en aquellas limitaciones.
Estas garantias a las libertades econémicas son, como se expuso, una clara demos-
tracion de la existencia de aquel componente liberal o de economia de mercado
que convive en nuestra Constitucion econdmica, junto con aquella faceta propia
del Estado social de derecho, esto es, la intervencion del Estado en la economia en
aras de su armonizacion con fines constitucionales superiores.

1.1.2. La relativa neutralidad econéomica constitucional

La jurisprudencia liberal de la que se da cuenta también se manifiesta en la refe-
rencia implicita a la relativa neutralidad de la Constitucién econémica, entendida
como producto de la habilitacién constitucional al legislador para disponer de
distintos modelos de desarrollo econémico, siempre y cuando aseguren los ob-
jetivos de la intervencion del Estado en la economia y, en especial, la progresiva
realizacion del Estado social de derecho.”

3% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-032/2017 M. P. Alberto Rojas Rios,
Fundamento juridico 6.3.

31 Ver Héctor Santaella Quintero, “El modelo econémico en la Constitucién de 19917,
Revista Derecho del Estado, num. 11, 2001, pp. 86, 87; Magdalena Correa Henao, Libertad de
empresa en el Estado social de derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008.
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La relativa neutralidad econémica enlaley de Zidres. Una primera referencia
relevante se encuentra en la Sentencia C-077/2017, en la que se estudiaron un nu-
mero importante de normas de la Ley 1776/2016, que crea las Zonas de Interés de
Desarrollo Rural, Econémico y Social (Zidres). Estas, de acuerdo con el significado
atribuido por la ley, se entienden como

territorios con aptitud agricola, pecuaria y forestal y piscicola identificados
por la Unidad de Planificaciéon Rural Agropecuaria (UPRA), [...] ola que haga
sus veces, que se estableceran a partir de Planes de Desarrollo Rural Integral en
un marco de economia formal y de ordenamiento territorial, soportados bajo
parametros de plena competitividad e insercién del recurso humano en un
contexto de desarrollo humano sostenible, crecimiento econémico regional,
desarrollo social y sostenibilidad ambiental.»

De acuerdo con la ley, ademas, la constitucién de Zidres sera admisible siempre
y cuando se trate de zonas del territorio nacional que:* i) “se encuentren aisladas
de los centros urbanos mds significativos™; ii) “demanden elevados costos de adap-
tacion productiva por sus caracteristicas agrologicas y climaticas”; iii) “tengan baja
densidad poblacional; presenten altos indices de pobreza”; iv) “o carezcan de in-
fraestructura minima para el transporte y comercializacion de los productos”. Y en
relacion con los “proyectos de las Zidres’, esto es, la actividad econémica empresarial
a la que apuntan, precisa: v) “que deben estar adecuados y” vi) “corresponder a la
internacionalizacion de la economia, sobre bases de alta competitividad, equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional”

Estas condiciones tan especificas de las Zidres como régimen de explotaciéon y
aprovechamiento de las tierras del Estado sirven a la Corte para estimar que no era
posible aplicar el test de regresividad** de la medida frente a la legislacion preexistente
sobre adjudicacion de baldios en favor de los trabajadores agrarios, pues se trata de
realidades y de normas juridicas no comparables. A partir de alli, para los demas
cargos, la mayoria de las normas juzgadas se estiman constitucionales dado que se
trata del ejercicio de la competencia del legislador para intervenir en la economia.*

Con todo, en defensa de la libertad de trabajo, de la libertad de empresa y de la
libre competencia, pero con igualdad material, esto es, con ingredientes del Estado

3 Ley 1776 de 2016, articulo 1.

3 Ver los requisitos enunciados en Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-o077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

34 Sobre el tema ver Christian Courtis, “La prohibicién de regresividad en materia de de-
rechos sociales: apuntes introductorios”, en Ni un paso atrds, Buenos Aires, Centro de Estudios
Legales y Sociales, 2006, pp. 8 y ss.

¥ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Fundamento juridico 143.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 409

social de derecho,*® se declararon inconstitucionales? las disposiciones que condi-
cionaban el derecho a ser beneficiarios de la politica de incentivos y estimulos de
los proyectos asociativos que vinculen a campesinos, mujeres y jovenes rurales, i)
a que se garantizara la capacidad de adquirir un determinado porcentaje de tierra
agricola, calculado con base en sus posibilidades de explotacion vy ii) a su capaci-
dad financiera. Tales exigencias constituyen, a juicio de la Corte, restricciones des-
proporcionadas a la libertad de asociacion o a la libertad y derecho al trabajo de la
poblacion campesina y al acceso a la estrategia de desarrollo global e integral del
campo, como quiera que desconocen las condiciones materiales de existencia que
los rodea y su asimetria en el acceso a oportunidades respecto de otros actores.*®

Esto quiere significar que, con ellas, lejos de representar medidas de proteccién
frente a los efectos colaterales de la agroindustria, subordina la autonomia de los
campesinos y su derecho a acceder progresivamente a la propiedad de la tierra, a
los intereses economicos y financieros de los ejecutores del proyecto.?

También, siguiendo la linea de proteger los (flacos) ambitos de competencia del
orden local, se condicion¢ la constitucionalidad de la disposicion que preveia la
fijacion nacional de la politica general de desarrollo rural del campo a través de las
Zidres,* solo en el entendido de que su

identificacion, delimitacion y aprobacién [...] debera estar precedida de
un proceso de informacion, concertacién y coordinacion con los concejos
municipales de los entes territoriales que resulten afectados por estas decisio-
nes, y tomar en cuenta los planes, planes basicos y esquemas de ordenamiento
territorial en las zonas rurales de esos municipios”.#!

En fin, como norma aditiva se incluyé dentro de las prohibiciones para cons-
tituir Zidres, la de ubicarse en territorios colectivos no solo titulados, sino “que se
encuentran en proceso de titulacion’+*

De este modo, el ductil principio de igualdad permitié excluir una compara-
cion necesaria entre los regimenes de Zidres y de baldios, en lo que yuxtapone sus
identidades facticas. Con esto, no obstante las timidas garantias para preservar la
participacion de las asociaciones solidarias y cooperativas de trabajadores agra-
rios, se inclina una vez mas la balanza en favor de la economia globalizada y de

Ver Santaella, op. cit., p. 88.

3 Ibid., Resuelve quinto, sexto y octavo.
Ibid., Fundamento juridico 153.

3 Ibid., Fundamento juridico 156.

49 Ley 1776/2016, articulo 4, cuarto inciso.

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva, Resuelve décimo.

4 Ibid., Fundamento juridico 198.
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los grandes capitales,* sin considerar las diferencias entre los actores econdmicos
en competencia,* y sin sopesar lo que tal determinacion significa en términos de
concentracion en pocas manos, ya no solo de los mercados, sino también de la ri-
queza publica.

Se trata, por supuesto, de una opcién de politica econémica constitucionalmen-
te legitima en términos de validez, pero no tanto de eficacia.# Esto tltimo, dada
la reducida capacidad del Estado para el control del cumplimiento de las contra-
prestaciones sociales y econdmicas esperadas del proyecto, de las obligaciones y
los limites ambientales, y la dificil concrecion de las acciones afirmativas para la
poblacion campesina, que resultarian tan necesarias para balancear la vocacion li-
beral promercado de las Zidres, con los imperativos del Estado social de derecho.*

La relativa neutralidad economica en la ley aprobatoria del tratado de libre
comercio con la Reptblica de Corea. Es igualmente buen reflejo del precedente
de la neutralidad econdmica constitucional, aun sin mencionarlo, la Sentencia C-
184/2016,% en la que se ejercio el control de constitucionalidad sobre la ley aproba-
toria del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y la Republica de Corea.

Como ha sido recurrente en su jurisprudencia, la Corte declaré constituciona-
les casila totalidad de las normas del tratado y sus 22 capitulos, al entender que la
suscripcién y aprobacion de tales acuerdos son competencias amplias en cabeza
del Gobierno y del legislador, por lo demas alentadas por el mandato de inter-
nacionalizacion de las relaciones del Estado en todos los planos.* Asimismo, la
ampliacién de los mercados y de la competitividad, la proteccion de la propiedad
intelectual y de la competencia son consistentes con los objetivos constituciona-
les de desarrollo econémico, mejora en las condiciones de vida, proteccion de los
derechos de los consumidores, proteccion al medio ambiente y correcto funciona-
miento del Estado.*

En cuanto a las normas que buscan proteger a los inversionistas, por la variedad
de temas, la Corte expresamente solo se pronuncié sobre tres puntos, a saber:

4 Ibid., Fundamento juridico 143.

4 Martin Vida, citado por Mario Santiago Judrez, Igualdad y acciones afirmativas, México,
UNAM, 2007, p. 197. En el mismo sentido, José Garcia Andn, “Derechos sociales e igualdad”,
Derechos sociales: instrucciones de uso, México, Fontamara, 2006, p. 84. Y Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-371/2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz, Fundamento juridico 14.

% Sobrelajusticiabilidad de los derechos ver Victor Abramovich y Christian Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2014, p. 37.

46 Al respecto ver Luis Villar Borda, “Estado de derecho y Estado social de derecho’, Re-
vista Derecho del Estado, nim. 20, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 88.
En el mismo sentido, Manuel Quinche Ramirez, Derecho Constitucional Colombiano, Bogota,
Temis, 2015, pp. 517 ss.

47 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

48 Ver Constitucion Politica de Colombia, articulo 226.

49 Sentencia C-184/2016, cit.
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— El trato nacional, a su juicio, consistente con el principio constitucional de
igualdad formal y no discriminacion,” como si en este caso se tratara de Es-
tados iguales y equiparables.

- Elrégimen de proteccion frente ala expropiacion indirecta y sus excepciones,”
que estima constitucional segun se ha establecido en la jurisprudencia,®
bajo supuestos claros como que: i) su naturaleza juridica no es la de un
derecho adquirido sino la de mera expectativa de que la regulacién no va a
cambiar de forma intempestiva con detrimento de las utilidades esperadas
por la inversion;® y ii) su uso debe ser restrictivo y limitado a los lineamien-
tos que establezca el acuerdo o instrumento internacional respectivo.5*

- La solucion de controversias por tribunales de arbitramento internacional,
que a juicio de la Corte tiene sustento en la Constituciéon cuando admi-
te otras figuras que solucionen de manera pacifica los conflictos,” sin que
pueda estimarse de por si discriminatorio que su aplicaciéon suponga ex-
cesivas cargas para los nacionales colombianos, cuando sean ellos quienes
planteen los conflictos.

La excepcion frente a esta postura general y regular en el precedente se encuentra
en el condicionamiento de constitucionalidad que se formul6 ante la medida con-
cerniente a la salvaguarda de los pagos y movimientos de capital del inversionista
(literal a del numeral 2.°, Anexo 8-C). Esto, en el entendido de que se conciban como
una orientacion de politica exterior para las autoridades competentes, sin que pueda
suponer restricciones para el Banco Central y su capacidad para atender, con las
competencias constitucionales a su cargo (art. 371 CP),* determinadas dificultades
de la economia y el manejo de la moneda.

Debido a esto, ordena “al presidente de la Republica que, al manifestar el consen-
timiento del Estado colombiano en obligarse por este tratado mediante el depdsito
del instrumento de ratificacion, formule esta declaracion interpretativa’s

5% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-358 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz
y José Gregorio Hernandez Galindo.

>! Para un andlisis critico de los instrumentos del derecho econdémico internacional y
su influencia en el Estado social de derecho de la Constitucion Politica de 1991, ver Enrique
Alberto Prieto-Rios, “BIT y la Constitucion colombiana de 1991: internacionalizacién de la
economia dentro de un Estado social de derecho”, Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 13,
num. 1, Bogotd, 2011.

>> Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-750/2008, M. P. Clara Inés Vargas
Hernéndez.

53 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-031/2009, M. P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

54 Idem.

> Ver Ley 1563 de 2012, seccion tercera.

56 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-184/2016, Fundamento juridico 226.
7 Idem.
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Asi, a pesar de los obiter dicta que han caracterizado la reciente jurisprudencia
constitucional sobre tratados,”® y que apuntan hacia el ejercicio de un control mas
estricto, la Corte mantiene la linea de la autorrestriccion y del test leve,* con inde-
pendencia de la asimetria de las economias de los Estados firmantes, de la despro-
porcionada proteccion de las inversiones frente al Estado y frente a la otorgada en
otra legislacion para otros derechos ya no corporativos sino humanos.

Antes que una Constitucion econoémica, lo que se aprecia es una Corte neutra,
que avala la opcion liberal, democratica pero no representativa, de trabar relaciones
desiguales que otra vez no solo reducen los ambitos de realizacion de la igualdad
material, sino que ademds tienden a impactar negativamente la pluralidad y eficien-
cia de los mercados y la capacidad de intervencion del Estado en la economia, aun
para asumir las obligaciones sociales, econdmicas y ambientales que tiene a cargo.

1.2. Lineas jurisprudenciales desde el Estado social de derecho

Como parte de su talante plural o bipolar, segun se interprete,® también las sen-
tencias seleccionadas dan cuenta del caracter socialdemoécrata y garantista, que
retoma y profundiza la proteccion de las libertades econémicas en los ambitos de
dignidad que representan para sus titulares, decanta la dogmatica constitucional
sobre la prestacion de servicios publicos por los particulares, e incurre en los des-
lices del activismo judicial bienintencionado pero imposible o terrible.

1.2.1. Proteccion de los dmbitos iusfundamentales
de las libertades econémicas

Aungque en un control de constitucionalidad abstracto la proteccion de las liberta-
des econdmicas es débil, en revision de tutela la Corte ha ido de mas en mas, ad-
mitiendo la necesidad de proteger con mayor firmeza los ambitos fundamentales
de tales derechos. No solo en lo que concierne a la libre empresa y a la libre com-
petencia, sino también frente a la libertad de trabajo, el derecho-deber de ganarse
la vida y los derechos del consumidor, por ser todos ellos los &mbitos normativos

58 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-031/2009, M. P. Humberto Sierra
Porto; Sentencia C-199/2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

> Ver las sentencias C-163/2015, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez, y C-608/2010,
M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

60 En efecto, podria decirse que la Corte Constitucional toma decisiones contradictorias,
en cuyo caso hablaremos de una corporacion bipolar; o podemos afirmar que la diversidad
de componentes de la Constitucion econdémica ha llevado a la Corte a tomar decisiones que
tienen en cuenta distintos componentes en atencion a los intereses involucrados en cada caso,
en cuyo caso tendremos una corte pluralista.
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con los que se salvaguardan las condiciones de dignidad humana que ofrece el
modelo de la economia social de mercado escogido.”

1.2.2. Proteccion del derecho al trabajo

Al respecto, de especial significacion es el caso de la Sentencia T-073/2017 donde
la Corte, aunque ordend el amparo del “derecho al trabajo” de las accionantes, en
sentido estricto protegio la libertad de empresa de un establecimiento dedicado a
la prestacion de servicios sexuales y la libertad de trabajo (la mas humana de las
libertades econdmicas individuales) de las trabajadoras sexuales que laboraban
en el mismo.®

Revoco entonces la resolucion de la administracion municipal que ordenaba el
cierre temporal del establecimiento por razones dispuestas en el plan de ordena-
miento territorial, al encontrar vulnerado el principio de la confianza legitima sobre
la legalidad de la localizacion del establecimiento y lesionado en exceso el derecho
a ganarse la vida de las trabajadoras sexuales. Y orden¢ su apertura inmediata,
“siempre y cuando cumpla a cabalidad con las normas de policia y administrativas,
diferentes a las de uso del suelo”®

En adicidn, la Corte sefial6 un conjunto de subreglas de funcionamiento que
hagan compatible su actividad con los colegios cercanos, asi como 6rdenes para la
tutelante duefia del establecimiento, a fin de que asegure en él “las condiciones de
dignidad, seguridad, sanidad y salubridad adecuadas para las personas que realicen
trabajos sexuales en ese lugar”, y garantice “a sus trabajadores todas las prestaciones
sociales y laborales consagradas en el ordenamiento juridico colombiano, princi-
palmente las de ser vinculados al sistema universal de seguridad social en salud,
pensiones y riesgos laborales, y a percibir prestaciones sociales como las cesantias
y primas de servicio”.*+

1 Ver entre otras, Corte Constitucional, sentencias T-533/1992, C-865/2004, C-352/2009,
C-228/2010, C-978/2010. En esta tltima se defini6 la economia social de mercado como aquella
“en la que existe la libre iniciativa privada, pero en la que a su vez el Estado se presenta como
instrumento de justicia social ejerciendo cierta intervencion redistributiva de la riqueza y de
los recursos para corregir las desigualdades sociales originadas por los excesos individuales
o colectivistas”.

De otro lado, para un andlisis de la viabilidad de la economia social de mercado dentro
del marco constitucional de 1991, en el que concluye que “formalmente la Constitucién de
1991 contiene la normatividad necesaria que pudiera hacer posible un capitalismo con rostro
humano”; al respecto ver Carsten Wieland, “;Colombia en el camino hacia una economia so-
cial de mercado?”, Serie Reportajes internacionales, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2008.
Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_13853-1522-4-30.pdf?080828002657

€2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio, Fundamento juridico 10.7.

S Idem.

4 Idem.
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Pero no se quedo alli la sentencia, pues ademas de esto ordend a la Alcaldia dela
localidad donde sucedieron los hechos, en el término de tres meses, crear

politicas publicas o programas de generacién de empleo, que ofrezcan
oportunidades laborales alternativas para los (las) trabajadores sexuales y los
dueiios de los establecimientos de comercio que prestan servicios sexuales.
Asimismo, deberd garantizar una asesoria permanente para estas personas,
verificando que no se vean sometidas a condiciones de explotacién y recor-
dandoles los riesgos que implica la prestacion de servicios sexuales.®

Al Ministerio del Trabajo, por su parte, lo exhorto a elaborar “una propuesta de
regulacion sobre el trabajo sexual, de acuerdo con los lineamientos establecidos™®
por esta decision y el precedente,” “que priorice la adopcion de medidas que protejan
alos trabajadores sexuales en el campo laboral, que cuente con la participacion de sus
representantes y que no se preste para facilitar situaciones de explotacion sexual”.*®

Por ultimo, ordeno la intervencidn de las autoridades publicas competentes
para visitar el municipio y atender la situacién de inmigracion de las extranjeras
que prestan servicios sexuales, con el objeto de asegurarles garantias de libertad y
seguridad juridica.

Se trata, pues, de una sentencia que profundiza en la linea jurisprudencial de
tiempo atras formulada, al concebir la prostituciéon no solo como una actividad
econdmica licita llamada a respetarse,* sino ademds como un trabajo digno en si
mismo, en el marco de la libertad factica de quienes la ejercen.

1.2.3. Limitacion para acceder a los permisos de uso del espacio
electromagnético por condena privativa de la libertad

Entre la proteccion liberal y del Estado social de derecho se encuentra la Sentencia
C-634/2016.7° En ella, la Corte Constitucional declar6 inexequibles las normas que
disponian dentro de las inhabilidades para acceder a los permisos de uso del espec-
tro radioeléctrico, el haber sido condenado “a penas privativas de la libertad, salvo

% Idem.

6 Idem.

7 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-629/2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez; Sentencia T-736/2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, y Sentencia T-594/2016, M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017, M. P. Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio.

% Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-629/2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez; Sentencia T-736/2015.

7° Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-634/2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.
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cuando se trate de delitos politicos o culposos”. Lo anterior porque, tras aplicar un
test estricto de constitucionalidad por el caracter general de la restriccion, conclu-
y6 que la misma vulnera las libertades de expresion e informacion, el derecho a
fundar medios de comunicacién y el objetivo constitucional de resocializacion del
responsable penal, al impedirle el acceso a este bien publico indispensable, solo
por una presuncion ilegitima y sin fundamento de que tendra un comportamien-
to ilicito.”

La Corte no verificd la existencia de una vulneracion de la libertad de empresa
que por si sola, dada la naturaleza no fundamental que se le atribuye,” habria hecho
mas dificil declarar la norma inconstitucional. Aun asi, cabe también destacar como
la restriccion absoluta limitaba de manera radical y perpetua, para los responsables
penales, la opcion de desarrollarse econdmicamente en el mercado de las teleco-
municaciones. Una medida que planteaba sin duda una disminucién excesiva o
arbitraria de la libre iniciativa y de la libertad de ejercer profesion u oficio, vista la
importancia de este sector en la economia.

Son entonces los derechos civiles y politicos fundamentales por excelencia, los
que se reconocen vulnerados, pero indirectamente lo son también las facetas ius-
fundamentales que componen el derecho al trabajo, el ocuparse de una profesion u
oficio, el levantar una empresa, el competir, como forma de resocializacion plena
para ejercer libertades y derechos econémicos con los que ganarse la vida.

1.2.4. Participacion ciudadana en los procesos de adjudicacion minera

Esta misma linea garantista y progresista es la debatida en la Sentencia SU-
133/2017,73 en la cual se decidié amparar el derecho fundamental de los habitan-
tes y de los mineros tradicionales de un municipio a participar en el proceso
de cesion de los derechos mineros a una gran empresa, y de “adopcion de las
medidas encaminadas a salvaguardar su derecho a ejecutar labores de exploracion
y explotacion minera en la parte alta del cerro El Burro, para garantizar su subsis-
tencia, a través de emprendimientos auténomos de pequefia mineria”.’

Lo propio dispuso con relacion a las comunidades indigena y negras asentadas
en la zona de la concesion, pero bajo la formula de la consulta previa, libre e infor-
mada, para conocer “sobre el impacto de autorizar dichas cesiones y los derechos

7' Ibid., Fundamento juridico 31.1.

72 Por ejemplo, al estudiar normas que limitan la contratacion de servicios de salud (C-
197/2012), o la publicidad (C-592/2012) y excluyen de la libertad a la publicidad enganosa
(C-756/2008) o las normas que restringen ampliamente la publicidad de cigarrillos y tabaco
(C-830/2010), o0 las que asignan a los agentes del mercado funciones de interés publico (C-
909/2012).

73 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-133/2017 M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

74 Ibid., Fundamento juridico 222.
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a la libertad de oficio, al trabajo y al minimo vital de quienes ejercen labores de
mineria tradicional”” en ella.

Para tales efectos, la sentencia incluyd en la parte resolutiva mas de 8 érdenes
judiciales destinadas a impedir la aplicacion de medidas administrativas de carac-
ter policivo que impedian el ejercicio de la mineria de los tutelantes, y a disenar el
procedimiento de participacion ciudadana y de consulta previa, con los cuales ga-
rantizar los derechos conculcados.

Mas, como en el caso anterior, los derechos que son amparados son los derechos
individuales y politicos a la informacion y a la participacion, que permiten a los
tutelantes conocer, discutir, reclamar, disentir de las autorizaciones y concesiones
previstas, pero que, como sucede con la consulta previa, son procedimentales. No se
aseguran pues posiciones juridicas definitivas que preserven lo esencial, lo indispen-
sable que otorga al individuo y a la familia la libertad de desarrollar las actividades
econdmicas que han aprendido y que les han permitido histéricamente procurarse
los medios de subsistencia.

1.2.5. Proteccién a los consumidores

Un ultimo pronunciamiento refuerza el precedente constitucional que ha venido
a proteger la dimension fundamental de las libertades y los derechos econdmicos,
en este caso de los consumidores: la Sentencia T-676/2016.7° En ella se tutelaron
los derechos al debido proceso, a la informacién y al minimo vital del accionante
frente al banco con el que aquel habia contraido una obligacion crediticia, ase-
gurada por una poliza de cumplimiento que el primero no pudo reclamar por la
negligencia del segundo, cuando habia sido declarada su condicion de invalidez, y
la consiguiente imposibilidad para continuar ejerciendo su trabajo.

Siguiendo la jurisprudencia observoé la Corte que las actividades aseguradora
y financiera deben desarrollarse: i) de acuerdo con los limites derivados del res-
peto al “bien comun, la dignidad humana y la solidaridad social”;’” y con sujecion
ii) al “deber contractual de actuar de buena fe”;’® esto es, con la recta disposicion de
cumplir con lo pactado “con honestidad, lealtad y moralidad” y iii) a los deberes
secundarios de conducta, que son aquellos que pese a no haber sido pactados de
forma expresa por las partes se incorporan al acto juridico en virtud del principio
de buena fe,*® para actuar tanto en la ejecucion del contrato como en las etapas

75 Ibid., Resuelve segundo.
76 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-676/2016, M. P. Alejandro Linares
Cantillo.

77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-058/2014, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.

78 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-865/2004, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

79 Idem.

80 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-676/2016, M. P. Alejandro Linares

Cantillo.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 417

precontractual y poscontractual. Dentro de ellos se destaca el deber de informacion,
que “en el ambito de accion de las entidades financieras y aseguradoras, se concreta
en la obligacion especial de informacién y acompafiamiento a los consumidores
financieros™ (arts. 20y 78), como forma de proteger “a sujetos en situacion de no-
table inferioridad contractual”®

En el caso concreto, el juez constitucional verificé que la entidad bancaria
accionada en tutela no cumplié con tal obligacion de informar al actor sobre las
condiciones de pago de la péliza en mencion, con lo que le impuso “una restric-
cidén intensa a las posibilidades [...] de reclamar el pago del siniestro™ por la
prescripcion de la accion respectiva. Por ello, como forma de restablecer los dere-
chos fundamentales vulnerados, construye la regla judicial de que “asi su objeto
social no lo contemple y la regulacion actual no le permita desarrollar actividades
de aseguramiento a una entidad financiera, esta puede estar obligada a reparar
un dafo por haber roto la comunicacién entre la aseguradora y el usuario”® La
reparacion consistio en el pago del “90% del saldo insoluto de la deuda” del actor
a la fecha de notificacion de la providencia, “como consecuencia de haber priva-
do al actor de la pérdida de la oportunidad de reclamar o demandar el pago del
siniestro a la aseguradora, con la cual se habia adquirido el contrato de seguro de
vida grupo deudor”®

Sin duda, la proteccion en sede de revision de tutela se produjo por la condicién
de invalidez del tutelante, incapaz de pagar el crédito por sus propios medios. Este
elemento realza el caracter subjetivo que esta llamado a tener, no tanto el discurso
de los derechos fundamentales, sino de sus garantias judiciales; mas es también
claro que la sentencia revela los componentes esenciales, y que no puede faltar al
ejercicio de las libertades y los derechos econdmicos, por estar en juego no solo un
interés econdémico, contractual, patrimonial y financiero, sino la garantia de condi-
ciones dignas de existencia.

2, Jurisprudencia de busqueda
2.1. Empresay prestacion de servicios publicos

El precedente en favor de la consolidacion del Estado social de derecho que es,
como se ha dicho, principio estructural de la Constituciéon econdémica, se apre-
cia en las sentencias de la muestra que exhiben las doctrinas paralelas sobre la

Ibid., Fundamento juridico 44.
Ibid., Fundamento juridico 49.
8 Idem.

Ibid., Fundamento juridico 50.1.
Ibid., Fundamento juridico 50.5.
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prestacion de los servicios publicos por particulares, asi como en la bisqueda por
comprender el disefio constitucional que se autorizo para que los intereses priva-
dos se pudieran hacer efectivos en la realizacion de intereses publicos.

2.2. Servicios publicos y ausencia de libertad econédmica

En la Sentencia C-359/2016,% la Corte declard constitucionales las normas de la
ley del plan de desarrollo por las cuales se autoriza a la Autoridad Nacional de
Television a determinar el numero de concesionarios que tendra el canal publico.

No se vulnera con ella la libertad econémica porque la naturaleza de servicio
publico de la television “elimina la iniciativa privada” y somete su prestacion a la
regulacién como servicio reservado por el Estado (CP art. 365).” Tampoco existe
vulneracion de esa libertad “ya que su cardcter relativo y no absoluto” seiiala la po-
sibilidad de establecer limites ex ante, determinada “por la configuracién normativa
que se haga del servicio”*®

Agrega la Corte que es al Estado, en cabeza de la autoridad o agencia sefialada
por la Constitucion y habilitada por la ley, a quien corresponde definir el grado de
concentracion o pluralismo de concesionarios, segun lo determinen los objetivos
de competitividad y productividad que hacen parte de los fines de la intervencion
publica econdmica (art. 334 CP).%

Estas reglas representan una profundizacion de la jurisprudencia constitucional
sobre servicios publicos, porque la condicion de servicio publico de una actividad
econdmica hace que las funciones productivas o comercializadoras que confluyen
en su prestacion no se reconozcan como expresion de la libertad de empresa de
quienes como particulares las ejecutan, sino como ejercicio de las autorizaciones
administrativas concedidas.

Al'mismo tiempo, la sentencia ahonda el precedente segtin el cual la delimitacion
delalibre competencia y del nimero de participantes en la prestacion de un servicio
publico es constitucionalmente admisible por razones estratégicas con las que se
responda a los objetivos de competitividad y productividad (art. 334 CP).*° Esto sin
dejar de observar la forma como se recaba en la linea jurisprudencial que admite
una disminucién de la garantia de reserva de ley para el desarrollo y la limitacion
de los derechos constitucionales en tanto autoridad con legitimidad democratica,
para favorecer, en ese caso, definiciones tecnocraticas de la agencia o autoridad en-
cargada de regular la prestacion del servicio de television.

86 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-359/2016, M. P. Luis Guillermo Gue-
rrero Pérez.

Ibid., Fundamento juridico 4.3.5.2.
88 Idem.

8 Ibid., Fundamento juridico 4.1.5.4.
9° Ibid., Fundamento juridico 4.5.4.2.
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Es decir, que la mutacion de la naturaleza juridica de la actuacion del particular
como prestador del servicio no viene sola, pues el servicio publico también altera
la consistencia de los principios de libre competencia, objetividad y eficiencia eco-
némica que dispone la Constitucion (art. 209, 267, 333, 334, 365 CP).

Aunque se ubica dentro de la jurisprudencia que se decanta por el Estado social
de derecho, la interpretacion en la que se sostiene representa una trampa argumental
por la que se desconoce la maxima pluralidad posible de actores en los mercados o
sectores de la economia en donde acttan los particulares, que es por todas la mejor
garantia para la realizacion del mercado constitucional.”

En un sentido semejante, la Sentencia T-599/2016% tutel6 los derechos funda-
mentales de la accionante a la informacion, a la expresion, a la participacion en la
vida cultural, a la identidad cultural, y a conocer las expresiones culturales de las
regiones del pais. Esto, al encontrar que la autoridad nacional de televisién omitio el
cumplimiento de obligaciones establecidas por el legislador para asegurar el “trans-
porte de sefial regional de manera gratuita y obligatoria a través de las plataformas
utilizadas por los operadores de television por suscripcion”® A su vez, dejo al ar-
bitrio de estos ultimos “la inclusion de los canales regionales de television abierta,
de acuerdo con sus intereses y preferencias comerciales, desconociendo el interés
publico que condujo al Congreso de la Republica a ordenar su difusion”*

Por ello, ordend ala Autoridad en cuestion establecer la regulaciéon que imponga
la obligacién para los concesionarios del servicio de television por suscripcion, de
transmitir los canales regionales dentro de los paquetes ofrecidos, asi como adoptar
medidas que permitan el control ciudadano sobre el cumplimiento de dicha orden.
A mas de lo anterior, la exhorta

para que, en lo sucesivo, en los procesos regulatorios que incidan en el
pluralismo informativo, se efecttie una difusion activa de los espacios de par-
ticipacion ciudadana y convoque oficiosa y expresamente a los sectores socia-
les, académicos e institucionales asociados a los sectores televisivo, cultural y
antropologico. Esto, sin perjuicio de los escenarios en los que sea procedente
la consulta previa de las comunidades titulares de ese derecho.”

De esta forma, se confirma la desnaturalizacién de la libertad empresarial en
materia de servicios publicos, para considerarla como ejercicio de unas facultades

91 Peter Héberle, “Siete tesis para una teorfa constitucional del mercado’, Revista del Ins-
tituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nim. 21, 2008.

9% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-599/2016, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

9 Ibid., Fundamento juridico 246.

94 Ibid., Fundamento juridico 255.

9 Ibid., Fundamento juridico 268.
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y prerrogativas derivadas de una autorizacion administrativa para operar. Auto-
rizacioén que, por cierto, puede alterarse para contemplar asi las obligaciones que
imponga el legislador y que consolidan posiciones juridicas definitivas de la reali-
zacion de derechos culturales fundamentales.

2.3. Prestacion de servicios publicos en materia de salud

La doctrina constitucional sobre la prestacion de servicios publicos arriba des-
tacada contrasta, cuando menos en principio, con lo declarado en la Sentencia
C-620/2016.%° En ella la Corte estima que la norma de la ley del plan de desarrollo
que establece como funcién del Ministerio de Salud el fijar los precios maximos
para medicamentos, insumos y dispositivos de servicios de salud, no vulneraba,
aunque si limitaba, la libertad econémica de sus productores o comercializadores.

Al respecto sefialé que en “relacion con la prestacion de servicios publicos, como
la salud, la Corte ha manifestado que la libertad econdmica es altamente sensible a la
intervencion estatal, dado que involucra la proteccion de un derecho fundamental”?”
Por eso, “la libre competencia en el ambito de la salud solo puede darse dentro del
ambito que el legislador haya previsto para el efecto, y respetando los limites fijados
por las rigurosas condiciones de regulacion, vigilancia y control que se derivan dela
responsabilidad constitucional que el Estado tiene en este sector social”%®

Es decir que la libertad econdmica se ejerce por los prestadores privados, pero
sujeta a intensas limitaciones derivadas de tal naturaleza del servicio publico de sa-
lud donde acttan. Esto incluye la centralizacion de precios, con la que se persigue a
la vez “garantizar la sostenibilidad del sistema de seguridad social en salud”® bajo
los principios de solidaridad y eficiencia en la utilizacién de recursos. Se trata, por
lo demas, de un medio constitucionalmente no prohibido en un Estado social y
de derecho y, al contrario, justificable a partir de sus contenidos normativos como
principio (arts. 1, 2, 48, 334 CP).*°

La fijacion de precios impuesta a proveedores de medicamentos, insumos y
dispositivos constituye, pues, una restriccion de la libertad econémica aunque jus-
tificada y adecuada. Lo primero, por el caracter de derecho social fundamental que
el acceso a medicamentos representa para sus titulares. Lo segundo, por resultar
una medida razonablemente til para: i) dar cuamplimiento a las obligaciones asu-
midas por el Estado de procurar el “acceso al nivel mads alto posible de salud, en un

96 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa.

7 Ibid., Fundamento juridico 37.

98 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-171/2012, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva. Reiterada en la Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

99 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-620/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa, Fundamento juridico 38.1.

19° Ibid., Fundamento juridico 36.
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marco que garantiza la prestacion del servicio bajo los principios de universalidad,
solidaridad y eficacia™ (art. 49 CP; art. 93, Pidesc; Protocolo de San Salvador a la
CADH, Observaciones Comité DESC); ii) para alcanzar los objetivos de viabilizar
“la existencia de un mercado sobre estos productos con claridad en la informacion
y estabilidad’'** y promover “su asequibilidad o accesibilidad econémica a todos
aquellos que los requieren”'*

2.4. ;Una jurisprudencia contradictoria?

Las dos lineas jurisprudenciales de las que las sentencias atras citadas dan cuenta
podrian interpretarse como no contradictorias sino distintas y complementarias.
La una dirigida concretamente a la actividad de los prestadores del servicio, y la
otra a los proveedores de bienes que completan su cubrimiento.

Con todo, también es admisible sefialar que aparte de los supuestos normativos
a los que se refieren, formulan argumentos incompatibles al otorgar naturaleza
distinta de libertad econdmica a la participacion de los agentes que suministran o
comercializan bienes y servicios con los que se concreta la prestacion de los servi-
cios publicos. Por tal motivo convendria depurar el significado y las consecuencias
juridicas y econdmicas de cada una, a los efectos de su correccion o depuracion a
fin de determinar la naturaleza de la actividad del modo mas consistente, eficiente,
garantista, responsable y sostenible posible, en cuanto su objeto se dirige en defini-
tiva a satisfacer condiciones basicas de existencia.

Revisar, por ejemplo, si la desnaturalizacion pone en cuestion el animus lucri
faciendi, y si por actuar en ejercicio de las autorizaciones otorgadas, prima facie, el
interés economico que puede ser perseguido no es el del maximo beneficio, sino
el de la sostenibilidad financiera, social y ambiental de la prestacion, que asegure la
calidad, universalidad y cobertura mas incluyente y amplia posible del servicio. Una
deduccion légica que, sin embargo, atenta contra la finalidad definitiva que anima la
libre iniciativa privada, en cuanto disminuye ampliamente el interés de los actores del
mercado en participar de la prestacion de servicios publicos costosos y exigentes, al
no poder aspirar a margenes de rentabilidad elevados. O establecer como el ejerci-
cio de las libertades econdmicas empresariales se hace compatible con la actividad
que desarrollan, en cuanto el lucro perseguido se debe producir después (no antes)
de asegurar la mejor prestacion posible de los servicios a cargo, en tanto asi lo de-
termina su importancia para la existencia y el desarrollo individuales y colectivos.

Estas cuestiones, y las muchas otras que habrd, no ocultan empero la busqueda
de una dogmatica constitucional de los servicios publicos por la Corte Constitucio-
nal. Es decir, la pretension de armonizar y articular la forma en que su prestacion

1 Ibid., Fundamento juridico 38.4.
19? Ibid., Fundamento juridico 38.2.
193 Idem.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2017
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www .juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

422 LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RECIENTE EN TORNO A LAS.../ MAGDALENA CORREA HENAO

concreta los principios del Estado social de derecho y el sistema econémico de
mercado, a partir del disefio establecido por el legislador,'* segtin la habilitacién
constitucional establecida para el efecto (art. 365 inc. 1° CP).

2.5. Jurisprudencia poderosa, dificil y terrible

La muestra de sentencias seleccionadas evidencia una ultima tipologia de decisio-
nes progresivas o hacia el Estado social de derecho. Es la de las sentencias que es-
tablecen subreglas que, a pesar de su justificacion constitucional garantista de las
libertades y de los derechos, son muy dificiles de cumplir, sea por carecer de pre-
misas facticas que lo hagan posible, sea por depender de muchos factores externos
al campo directo de eficacia de la sentencia, sea por resultar al mismo tiempo de
alto valor simbdlico y discursivo, a la vez que ineficaces, absurdas, ineficientes.

2.5.1. Ilustracion a partir de la jurisprudencia expuesta

De las mencionadas atrds, las sentencias T-073 y SU-133/2017 sirven como ilustra-
cion también aqui.

La Sentencia T-073/2017' lo es por apuntar no solo a resolver el caso concreto,
sino a atender los problemas estructurales que afronta el ejercicio de la prostitu-
cion, a través de una politica local y una politica publica nacional, cuya definicién y
ejecucion operan, a decir verdad, solo con voluntad politica y de financiacion, que
estan por fuera del alcance del juez constitucional.**®

La Sentencia SU-133/2017'” lo es por cuanto la garantia que ofrecié alos mineros
artesanales y tradicionales fue estructurada a partir del derecho a la participacion,'®
un instrumento juridico que, como principio, derecho, deber y procedimiento esta
enteramente justificado,'®® pero cuya eficacia para ponderar entre los derechos en
tension requiere de reformas juridicas y administrativas, y mas que eso, de transfor-
maciones institucionales y culturales que siempre son lentas, costosas y exigentes.

A esto se suma el hecho de que las medidas que dispuso la Corte Constitucional
en esta sentencia en particular dieron lugar ala interposicion de una demanda de la
multinacional canadiense Gran Colombia Gold," al amparo del capitulo veintiuno

14 Ley 142 de 1994.

195 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-073/2017 M. P. Jorge Ivan Palacio Pa-
lacio.

196 1hid., Fundamento Juridico. 10.6.

197 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas
Silva.

108 1pid . Resuelve quinto.
199 Ver Constitucion Politica de Colombia, articulos 1, 2, 40, 95, 332.

1% Aun cuando se trata de un procedimiento reservado, algunos datos del mismo se pueden
encontrar en el siguiente enlace: https://www.italaw.com/cases/5410.
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del tratado de libre comercio entre Colombia y Canada, contra el Estado colombiano,
por pretensiones que ascienden a los 700 millones de délares. Aunque la notifica-
cién de la demanda tiene caracter reservado, de los hechos del caso se puede inferir
que la multinacional alega el incumplimiento de los articulos 805 (Nivel minimo de
trato), y 811 (Expropiacion) del tratado, en detrimento de sus derechos adquiridos
en virtud de la licencia, al impedir el desarrollo de su actividad minera mientras se
adelanta el muy regulado procedimiento participativo previsto."

Algo semejante sucede con la Sentencia C-389/2016" que, al analizar las dispo-
siciones demandadas del Cédigo de Minas por presunta violacion de los derechos
al trabajo, a la participacion, al ambiente sano, declara exequibles las que ordenan
el procedimiento y los requisitos para el otorgamiento de titulos mineros. No obs-
tante, tal declaracion se produce

bajo el entendido de que la autoridad minera debera verificar minimos de
idoneidad laboral y ambiental, antes de entregar un titulo minero, en atencién
alanaturaleza de la concesion solicitada, y con base en criterios diferenciales
entre los distintos tipos de mineria, y extension de los proyectos, asi como esta-
blecer un procedimiento que asegure la participacion ciudadana, sin perjuicio
de la especial de los grupos étnicamente diferenciados.”

En el mismo orden, declara exequibles las normas que reconocen el derecho de
prelacion por parte de las comunidades étnicas o afrocolombianas para el otorga-
miento de concesiones, bajo el entendido de que esto

no constituye justificacion alguna para omitir la aplicaciéon del derecho
fundamental a la consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado,
cuando la afectacion sea intensa por el desplazamiento de una comunidad, por
amenaza de extincion fisica o cultural, o por el uso de materiales peligrosos
en sus tierras y territorios."

" Recientemente Marcelo Lozada, investigador de la Universidad Externado de Colombia,
realiz6 un andlisis critico de esta sentencia y la decision C-035/2016 de la misma Corte, para
demostrar como es irresponsable respecto de las consecuencias de sus decisiones en términos
de responsabilidad internacional del Estado colombiano a la luz de los instrumentos del dere-
cho econdmico internacional, y proponer alternativas de solucidn intermedias que permitan a
la Corte considerar los estdndares internacionales de proteccion a la inversion, al tiempo que
garantizar el respecto de los derechos humanos consignados en instrumentos igualmente in-
ternacionales. Para mayor referencia, ver Marcelo Lozada, La Corte Constitucional colombiana
en el contexto de la fragmentacion del derecho internacional: desafios y posibles alternativas para
la recomposicion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017 (en proceso de edicién).

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-389/2016, M. P. Maria Victoria Calle
Correa.

13 bid., Resuelve segundo.

4 Tbid., Resuelve tercero.
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Lo que establece la regla judicial fijada es: i) la adicién normativa por la que se
activala realizacion del derecho ala participacion; y i) la refrendacion de las garan-
tias laborales minimas y del principio de desarrollo sostenible. Es decir, férmulas de
armonizacion entre los objetivos de crecimiento econdmico y garantia institucional
dela empresa como base del desarrollo y otros bienes o fines constitucionales como
la diversidad étnica y cultural, la preservacion de los recursos naturales o la distri-
bucién equitativa de las oportunidades.

El talante pluralista y ponderado de esta medida no se pone en duda. Con todo, la
proteccion que ofrece es insuficiente e incierta, ademas de que, como se ha advertido,
depende de la realizacion de ajustes normativos, procedimentales y presupuestarios
complejos. De tal suerte, el resultado de tales reglas judiciales no asegura ni que los
titulos mineros se concedan bajo un marco de seguridad juridica y eficiencia, ni que
las comunidades afectadas cuenten con posiciones juridicas definitivas de protec-
ci6n efectiva de sus derechos. Lejos de corregir una injusticia trazada por el derecho
legislado, la regla judicial aplicada puede significar una limitacién o defraudacién
de todos y cada uno de los bienes en juego.

En la mejor de sus interpretaciones, con estas decisiones se recaba en la juris-
prudencia con eficacia simbdélica™ valiosa por apostar con conviccion por la fuerza
normativa de la Constitucion y de los derechos, pero frustrante por no ser factible
como regla de transformacion social y de correccion de la injusticia.

3. La Sentencia C-035/2016

Aunque las sentencias hasta ahora relacionadas, al simplemente seguir o profun-
dizar los precedentes de distinta indole, poseen un enorme valor dentro de la dog-
matica econdmica constitucional, es preciso terminar este analisis con una dltima
decision que cabalga entre la condicién de ser a la vez hito y terrible. Se trata de
la Sentencia C-035/2016,"¢ en la cual la Corte estudié la Ley 1753 de 2015 y adopto
dos decisiones especialmente significativas para el desarrollo de la Constitucién
economica, las cuales se analizan a continuacion.

3.1. Ladecision de constitucionalidad condicionada parcial
delanorma

En primer lugar, la Corte Constitucional condiciond la constitucionalidad de nor-
mas de la ley del plan de desarrollo (art. 108 Ley 1450/2011, y art. 20 Ley 1753/2015)

5 Sobre el componente de eficacia simbolica ver Mauricio Garcia Villegas y José Rafael
Espinosa, La eficacia simbélica del derecho, Bogota, Debate, 2014.

16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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que autorizan la concesion de titulos mineros, a cuamplir con requisitos de concer-
tacion con las autoridades locales, a fin de armonizar los intereses comprometidos
de desarrollo, empresariales, sociales y ambientales, tanto hacia el futuro como
respecto de las concesiones previas, durante su ejecucion.””

Asl, se presenta un cierre del precedente sobre la participacion local en lo que
concierne a la mineria, que completa el camino abierto por la jurisprudencia recien-
te, para abandonar la doctrina unitaria y centralista del concepto de propiedad de
los recursos del subsuelo y asumir como posicion definitiva que el aprovechamiento
y la disposicion de los mismos deben fijarse con participacion de las autoridades
locales y las comunidades afectadas por los efectos ambientales y socioecondmicos
del proyecto o la actividad minera involucrada.”®

3.2. Ladeclaracion de inconstitucionalidad parcial de la norma

En segundo lugar, la Corte Constitucional plasmo lo que resulta ser el ingre-
diente mas importante: declar6 inconstitucional la norma de la Ley del Plan
Nacional de Desarrollo que autorizaba la ejecucion hasta su terminacion, sin
posibilidad de prérroga y sujetas a control, seguimiento y revision especifico por
las autoridades, de “las actividades para la exploracién y explotacion de recursos
naturales no renovables” en dreas delimitadas como paramo (art. 173, par. 1°, Ley
1753/2015). Esto en tanto estas “cuenten con contrato y licencia ambiental con el
instrumento de control y manejo ambiental equivalente, que hayan sido otorgados
con anterioridad al 9 de febrero/2010 para las actividades de mineria, o con ante-
rioridad al 16 de junio de 2011 para la actividad de hidrocarburos, respectivamente”

A juicio de la Corte, los mandatos constitucionales en favor de la libertad de
empresa y del objetivo de crecimiento econdmico se someten a los imperativos
de la Constitucidn ecoldgica que exige al Estado “conservar las areas de especial
importancia ecologica™y, en consecuencia, regular “el manejo y aprovechamien-
to de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conserva-
cion, restauracion o sustitucion’, y “prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental’,** que imponen a la empresa y a la propiedad una funcién ecoldgica,
y que delimitan en definitiva el ejercicio de los derechos, en favor de la garantia de
un desarrollo sostenible.’*?

Y7 Ibid., Resuelve segundo.

18 yer Corte constitucional de Colombia, Sentencia C-123/2014, M. P. Alberto Rojas.
19 Ver Constitucidn Politica de Colombia, articulo 79.

120 Tbid., articulo 8o.

21 Tbid., articulos 58, 335.

22 Thid., articulo 8o.
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Dentro de las funciones del Estado en relacion con la preservacion de los recur-
sos naturales se destaca la de proteger de manera efectiva determinadas areas de
especial importancia ecoldgica, como es el caso de los paramos. Estos se consideran

objeto de especial proteccion constitucional, en la medida en que en ellos
viven especies animales y vegetales endémicas, que son tinicas de nuestro pais
(art. 79 CP), porque tienen una capacidad especial para capturar particulas de
carbono y contribuir a desacelerar el calentamiento global, y especialmente,
en la medida en que cumplen un papel esencial como reguladores del ciclo
hidrico, garantizando asila calidad, accesibilidad y continuidad del agua para
la mayoria (alrededor del 70%) de la poblacién colombiana.'

En este sentido, a juicio de la Corte, el cumplimiento de los deberes del Estado no
puede ignorar que los paramos son “ecosistemas especialmente vulnerables, fragiles,
y con poca capacidad de adaptacion a los efectos de factores externos’*¢ de lo cual se
deriva que la forma en que la ley buscé articular el valor estratégico de la explotacion
minera, lalibertad de empresa de los mineros con titulo, y el valor y la condicién de
los paramos era inconstitucional, toda vez que las medidas de protecciéon no eran
aptas para ofrecer la proteccion adecuada de aquellos. También, porque los paramos
en general se encuentran en “una situacion de total desproteccion juridica [...] [que]
implica un riesgo alto para la provision de agua potable en condiciones de calidad,
continuidad y acceso para toda la poblacién, y a la captura de carbono para mitigar
el calentamiento global’,* todo lo cual hace irrazonable “permitir transitoriamente
las actividades de mineria e hidrocarburos™¢ en dichas areas.

En conclusidn, no resulta proporcional a los ojos del juez constitucional “el sacri-
ficio alos bienes juridicamente protegidos™ que los paramos representan, “frente a
los eventuales beneficios provenientes de la extraccion de recursos no renovables’,
nilo es tampoco a la luz de las evidencias empiricas, ni del tipo de medidas adopta-
das para menguar el impacto de la explotacion esperada de recursos del subsuelo.

3.3. Importancia de la sentencia

Se trata de una decision de ruptura porque se aparta de la posiciéon generalmen-
te respetuosa de la linea jurisprudencial construida en torno de las normas de

123 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-035/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz
Delgado, Fundamento juridico 171.

124 Ibid., Fundamento juridico 172.
25 Ibid., Fundamento Juridico 173.
126 1hid., Fundamento Juridico 174.
27 Ibid., Fundamento Juridico 175.
28 Tdem.
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intervencidon econémica adoptadas por el legislador bajo la iniciativa del Gobier-
no, también en materia minera.

Con excepcion de los casos en los que se vulnera abiertamente el derecho a la
consulta previa, las mas de las sentencias de la Corte han estimado, conformes a
la Constitucion, las politicas, concesiones, garantias y estimulos concebidos para el
desarrollo de las actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables. Siempre, naturalmente, reconociendo la importancia de que su inter-
pretacion estuviera guiada por los principios y las reglas de protecciéon ambiental,
sin preocuparse por su eficacia.

En la Sentencia C-035/2016, por el contrario, la Corte® se atrevid a valorar la
idoneidad de las medidas legales, para concluir que estas no satisfacian la exigencia
de proteccion constitucional debido al tipo de ecosistema sobre el cual recaian las
actividades de exploracion y explotacion. Con ello al mismo tiempo, atin sin decirlo,
ponder¢ en favor del medio ambiente frente a los derechos adquiridos de las empre-
sas con licencia minera, a partir del principio de precaucion y de una interpretacion
ambiental del principio pro libertatey pro legalidade que amparan el ejercicio de las
libertades economicas.

Ambas determinaciones, en particular la ultima, reconocen desde la ratio deci-
dendi'y en la parte resolutiva, el impacto que poseen las medidas de intervencién
publica econdmica sobre la vigencia y eficacia de la Constitucion en su conjunto,
y la necesidad de ejercer un control de constitucionalidad mas cuidadoso de las
mismas. Se trata, entonces, de normas judiciales valientes, justas y necesarias, aun-
que también dificiles: i) porque asi es el cumplimiento de la orden por parte de las
autoridades, ii) porque afecta el desarrollo de la actividad economica minera de los
particulares que cuentan con los titulos de exploracion o explotacidn, y iii) porque
limita libertades y sobre todo derechos econdmicos patrimoniales,”® que por lo
demas se encuentran juridicamente mejor protegidos por el derecho econémico
internacional (en instrumentos tales como tratados de libre comercio o tratados
bilaterales de inversién).»*

En efecto, multinacionales extranjeras del sector minero se vieron afectadas
como consecuencia de esta decision, lo que incluso llevé a la compaiia canadiense
Eco Oro Minerals Corp. a demandar al Estado colombiano al amparo del tratado

29 Idem. En el mismo sentido, ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-
133/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

139 Sobre el tema ver Héctor Santaella Quintero, EI régimen constitucional de la propiedad
privada y su garantia en Colombia: andlisis fundamentado en el estudio de la garantia de la
propiedad privada en los ordenamientos constitucionales alemdn y espafiol, Madrid, 2010. Dis-
ponible en: https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/5246/33749_santaella_quinte-
ro_hector.pdf?sequence=1

3! Para un andlisis critico de la sentencia a la luz de sus consecuencias en términos de
responsabilidad internacional del Estado en virtud de los instrumentos del derecho econémico

internacional, ver Lozada, op. cit.
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de libre comercio entre Colombia y Canada, por el incumplimiento de las normas
del capitulo ocho del instrumento.’*

4, Conclusion

Vista desde la muestra analizada, la jurisprudencia de la Corte sobre la Constitu-
cién y las libertades econdmicas de este tiempo reciente es reflejo de los desarro-
llos legislativos con posterioridad a la Constitucion de 1991 y también de lo que
han sido sus precedentes.

La legislacién que concreta con amplio poder de configuraciéon normativa
la Constituciéon econémica ha tendido a desarrollar modelos que favorecen la
apertura de los mercados, los tratados econdémicos bilaterales entre desiguales,
la explotacion de los recursos del Estado por particulares arropados con garantias
de proteccion especificas, la apuesta por la competitividad y la productividad, mas
que por la libre competencia.

De importancia singular son las disposiciones de la Ley del Plan de Desarrollo,
segun se aprecia en las normas objeto de demanda, lo que destaca la relevancia de
esta normatividad en el ordenamiento econémico del Estado.

La senda de politica econdmica o la decision politica fundamental que en ella se
aprecia se entiende por la Corte como una opcién politica que se debe respetar, por
ser una competencia constitucional otorgada; porque su decision es democratica'®
(C-077/2017), y porque la Constitucion en estas materias es neutra (C-184/2017).
En cuanto a los limites de esta potestad, encontramos las excepciones comunes
de que las medidas de intervencion respeten el principio de legalidad tributaria'*
(C-178/2016) y penal® (C-191 y C-203/2016); y en la configuracion de los limites a
la competencia¥’ (C-032/17), que deben respetar la garantia de los derechos fun-
damentales.

Pero junto a estas sentencias de linea liberal, democratica, aunque intervencio-
nista, también se encontraron las de reiteracion, profundizacion, radicalizacion del
precedente en defensa del principio estructurante de la Constitucion econémica
del Estado social de derecho.

132 Para més informacion sobre el procedimiento arbitral, ver: https://icsid.worldbank.
org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/16/41

133 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077/2017, M. P Luis Ernesto Vargas
Silva.

134 Ibid., Sentencia C-184/2017, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
135 Tbid., Sentencia C-178/2016, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

136 1hid., sentencias C-191/2016, M. P. Alejandro Linares Cantillo y C-203/2016, M. P. Al-
berto Rojas Rios.

37 Ibid., Sentencia C-077/2017, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Asi lo hace al proteger los ambitos iusfundamentales de las libertades y los
derechos econémicos de trabajadoras sexuales® y de mineros artesanales y
tradicionales,” de consumidores'* o libertades fundamentales conexas.**

También cuando exhibe las doctrinas paralelas sobre la prestacion de los servicios
publicos por particulares, para excluir la libertad econémica en ella, y disminuir la
concurrencia,"**y para decir que si hay libertad de empresa, pero limitada.** Deci-
siones que son manifestacion de la busqueda del juez constitucional por comprender
el disefio constitucional autorizado en el que los intereses privados se puedan hacer
efectivos en la realizacion de intereses publicos.

Y cuando produce la jurisprudencia dificil, por ponderar con medidas justas
pero complejas de cumplir,"* que la hacen ineficaz,'* meramente simbdlica o que
de cumplirse generan resultados terribles.™¢

Hacia el final, la muestra ha permitido observar igualmente la expresion mas
radical de profundizacion del precedente, con una sentencia que resulto ser terrible,
pero que se convierte en hito al ponderar frente a derechos adquiridos y permisos,
en beneficio de la preservacion de los recursos naturales como riqueza llamada a
ser protegida por el Estado, dada su fragilidad e importancia para la sostenibilidad
humana.’/

En conclusidn, trazos de la jurisprudencia de una Corte constitucional pluralista,
activa, creativa, atrevida, timida atn, pero cada vez mas consciente del significado
y la relevancia de lo econdmico en la realizacion o no, a lo largo y ancho, del orden
constitucional.
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