LA EMPRESA COMO LIBERTAD Y COMO FUNCION SOCIAL Y
ECOLOGICA

- Estudio jurisprudencial de la Corte Constitucional-

1991- 2001

Introduccioén

El concepto de limites y alcances de la libertad de empresa, tenido en cuenta por el
derecho privado y el derecho constitucional, es bastante amplio, por lo que se hace

necesario su delimitacion.

El derecho privado se ha encargado de establecer unas regulaciones que
limitan el concepto de libertad de empresa bajo la denominacion de practicas
comerciales restrictivas y competencia desleal, temas que ya fueron objeto
de otro estudio. En el presente, queremos traer a colacion dos nuevos
aspectos que amplian la perspectiva de la libertad de empresa, tenidos en
cuenta por la Constitucion: el primero de ellos es la definicion misma de
libertad de empresa y el segundo, sus limitaciones, dadas por la funcién
social y ecologica que deben observar las empresas en el desarrollo de su

ejercicio.

En efecto, la Constitucion es clara al establecer la funcion social de la propiedad
privada, que a su vez termina aplicindose también a la empresa. Por este motivo,
diversas regulaciones tienden a limitar las acciones por ella emprendidas, siempre

atendiendo un concepto social. La Corte Constitucional lo ha asi expresado:



“Asi mismo, debe tenerse en cuenta que uno de los objetivos
constitucionales mas importantes, es precisamente el de ‘“‘mantener y
profundizar un equilibrio entre los derechos a la propiedad privada y la
libertad economica, de una parte, y, de la otra, garantizar la funcion
social de la propiedad y la intervencién del Estado en la economia™. Es
por ello que el Legislador tiene la potestad de intervenir y regular la
libertad econdomica y de contratacion en asuntos patrimoniales, al igual
que imponer atribuciones en estas materias a los organismos

competentes.” (Obiter Dictum — C 333/ 99)

En virtud de las anteriores consideraciones, la Corte Constitucional ha
sefalado que la empresa debe ser estudiada desde dos perspectivas: 1.
Como libertad y 2. Como funcion social y ecoldgica, division que sera

atendida a lo largo de nuestro estudio:

“Al lado de la libertad economica, la Constitucion le asigna a la empresa,
como base del desarrollo, una funcion social que implica obligaciones. Sin
pretender sujetar a los agentes economicos a una direccion unitaria
centralizada, se reconoce que su accion no solamente se justifica en
términos del sujeto individual que ejercita legitimamente una determinada
actividad, sino también de la economia en general. La satisfaccion de
necesidades de la comunidad se confia en un alto grado a las empresas, de
las que depende el nivel de empleo y bienestar. De ahi que la empresa se
exprese en una doble dimension: como libertad y como funcion social.
Por consiguiente, la legitimidad de una decision empresarial, no puede
Jjuzgarse unicamente a través del prisma de su autonomia. A esta vision,

forzosamente deberd adicionarse la consideracion de sus consecuencias
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sociales y ecologicas. La libertad de empresa cede o debe conciliarse con
los valores y principios constitucionales de rango superior.” (Obiter

Dictum — T 375 /97) (El subrayado es nuestro)

A. LA EMPRESA COMO LIBERTAD

1. EN EL AMBITO DEL DERECHO PRIVADO.

El Codigo de Comercio define a la empresa como “Toda actividad econdémicamente
organizada para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia
de bienes o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de
uno o mas establecimientos de comercio”.

(Articulo 25 del Codigo de Comercio).

La empresa puede ser conformada y/o ejercida por una pluralidad de personas, bien
sea a través de sociedades comerciales, las cuales se encuentran definidas en el
articulo 100 del Codigo de Comercio como aquellas que se forman para la ejecucion
de actos o empresas mercantiles, o bien sea por una persona natural o juridica de
acuerdo con lo establecido por la Ley 222 de 1.995, en cuyo articulo 71 se refiere a la

empresa unipersonal en los siguientes términos:

“Mediante una empresa unipersonal una persona natural o juridica que
reuna las calidades requeridas para ejercer el comercio podra destinar
parte de sus activos para la realizacion de una o varias actividades de
caracter mercantil. La empresa unipersonal una vez inscrita, forma una

persona juridica”.



Es importante sefialar que las obligaciones, cargas y prohibiciones que ha impuesto el
derecho comercial a la empresa, trascienden en su aplicacion, siendo realmente

limites a los que esté sujeto todo comerciante.

Es preciso recordar que segun la teoria objetiva acogida por el articulo 10 del Cédigo
de Comercio, se entiende por comerciante todo aquél que realiza actos de comercio,
actos que estan definidos en el articulo 20 del mismo ordenamiento y dentro de los
cuales se incluye el ejercicio de las diferentes clases de empresas. Incluso,
extendiendo su aplicacién mas alla, las mismas limitaciones estan establecidas para
quien no siendo comerciante, realice actos de comercio de manera ocasional tal como
lo dispone el articulo 11 del mencionado Codigo o sea considerado como un
participante en el mercado en virtud de lo sefialado por la ley de competencia desleal

(articulo 3 de la ley 256 de 1996).

Es evidente entonces que la empresa puede ser ejercida por cualquier persona natural
o juridica, siempre y cuando ésta tenga la capacidad legal para el ejercicio del
comercio, la cual es dada por la capacidad juridica general para contratar y adquirir
obligaciones (articulo 12 del Codigo de Comercio). Se exceptian los casos de
inhabilidad definidos por el art. 14 del mismo cddigo, aplicables a los funcionarios de
una entidad publica respecto de actividades mercantiles que tengan relacién con sus
funciones, y a los que han sido por ley o judicialmente condenados a pena accesoria
de inhabilidad para ejercer el comercio. Por lo demas cualquiera puede acometer el

libre ejercicio de una empresa siempre que su objeto no contrarie la ley.

Sin duda alguna, podemos sefialar que la empresa se constituye como una figura
derivada del derecho de propiedad, el que a su vez se describe en el codigo civil
colombiano con un marcado tono individualista debido a la influencia de los

preceptos de la revolucion francesa en el codigo napolednico.



En efecto, el articulo 669 del codigo civil hace referencia al derecho de domino y
establece: “El dominio (que se llama también propiedad) es un derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contraria a
la ley o contra derecho ajeno”. De esta manera, la ley da la posibilidad al titular del
derecho de dominio de ejercer la propiedad con gran amplitud y cuyos unicos limites

son los de no transgredir la ley y los derechos de los demas.

La filosofia de libertad que inspiraba a los redactores del codigo civil francés de 1804
preveia la posibilidad de explotar los bienes en forma absoluta (incluso aceptando su
libre destruccion), eliminando asi todo tipo de limitaciones al derecho de propiedad

diferentes a las previstas en la ley.

En cuanto al alcance casi absoluto del derecho de dominio, asi se interpreto a la
propiedad y a la empresa durante muchos afios. Solo hasta la Reforma Constitucional
de 1936 vendria a adaptarse el alcance del articulo 669 del Codigo Civil para
armonizarse con la funcion social de la propiedad que se implantaba con el nuevo
régimen constitucional. En efecto, con la revolucion industrial y el surgimiento de las
doctrinas solidaristas impulsadas por Auguste Compte y Léon Duguit’, la propiedad
deja de ser considerada como un derecho absoluto e individual, para tener
implicaciones que conducen a impulsar al propietario a que en el ejercicio de su
derecho de dominio obtenga un beneficio no solo individual sino social. Asi las
cosas, hoy en dia tanto el derecho de propiedad como la empresa deben entenderse
que tienen unos deberes y obligaciones en virtud de la funcion social y ecologica

(expresion, esta Ultima, introducida en la Constitucion de 1991) que les es inherente.

? Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napoleon, pg. 394., citado
por Jorge Enrique Ibafiez, en su libro “Derecho Constitucional Econémico”



El articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia consagra: “Se garantizan la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad publica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella

reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es

inherente una funcion ecologica. (...)”

Es clara la intencion del constituyente de establecer en forma expresa el nuevo
concepto de propiedad, ratificando lo antes dicho por la Reforma Constitucional de
1936 en cuanto a la funcioén social y trayendo a colacion el nuevo concepto de
funcion ecolodgica en virtud de la actual concientizacion de la proteccion del medio

ambiente.

Ahora bien, es preciso tener en cuenta que el concepto de libertad de empresa, que se
deriva necesariamente del concepto de propiedad, debe entenderse bajo los
parametros arriba descritos. Sin embrago, las regulaciones del derecho privado se
encargaron de establecer nuevos limites al ejercicio de este derecho, en particular en
cuanto a practicas comerciales restrictivas y competencia desleal se refiere, pero tal

como ya lo hemos dicho, este es un tema objeto de otro estudio.

2. EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL

En la Constitucion Politica de 1991, el concepto de libertad de empresa esta

intimamente ligado con el concepto de libertad econdémica, por lo que haremos



referencia a este Ultimo en distintas oportunidades para efectos de entender con

mayor amplitud el objeto de nuestro estudio.

a) Concepto de libertad de empresa

Sobre el concepto de libertad de empresa en el ambito constitucional la Corte
Constitucional ha desarrollado toda una doctrina a lo largo de los afios. Resulta muy
interesante precisamente observar como fue introducido y perfeccionado por la Corte
este concepto a través de sus fallos, para llegar a establecer con fuerza de Ratio
Decidendi lo que se entiende por libertad de empresa. Por esta razéon pasaremos a

exponer como fue el desarrollo de este concepto.

En el afio de 1992 la Corte establecié como Obiter Dictum en la sentencia T-425 de
1992 su primer postulado sobre la libertad econdomica, como un concepto necesario
para llegar a definir posteriormente lo que se debe es la libertad de empresa,
entendiendo por ella “la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de
cardcter economico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear o

incrementar un patrimonio”.

Este planteamiento se produjo con ocasion de una accion de tutela, sentencia que se
convirti6 no solo en el primer fallo en el que la Corte tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre el derecho a la libertad econdémica, sino en un fallo fundamental
que se invoco, a partir de ese momento, en repetidas ocasiones entre las cuales cabe
mencionar la sentencia C-333 de 1999 en la que se acogid dicha definicién también

como Obiter Dictum.

En el afo de 1993, en sentencia C-040, la Corte precisando el concepto de libertad

econdmica, indicé como Obiter Dictum que tal nocidén no se entendia como el ’dejar



hacer, dejar pasar propio del estado liberal clasico, sino como la promocion de las
condiciones sociales y economicas basicas para el desarrollo de la persona”. Para
ello se inspir6 en los postulados del Estado Social Derecho que consagra la

Constitucidn para nuestro pais en el articulo 1 de la Constitucion Nacional.

Posteriormente en el afio de 1994 la Corte se refirid expresamente al concepto de
libre empresa en la sentencia T 291/94, al sefialar como Obiter Dictum que la
proteccion constitucional que se le otorga a la empresa se extiende a “la unidad
viviente que ella conforma y, como tal, se comprende en el radio de accion de la
libertad economica y de la iniciativa privada ( CP art. 333)”. Vemos como la Corte
hace una primera aproximacion entre los conceptos de libertad econdmica y libre

empresa, estableciendo que éste tltimo se ejerce dentro de aquel.

En el mismo fallo, se afadi6 un elemento fundamental que fue invocado en
posteriores sentencias, y que precisé como Ratio Decidendi que “la libre empresa no
solo supone la igualdad en la competencia, sino también la concurrencia en
condiciones de igualdad.* Ello fue planteado en desarrollo del derecho a la igualdad
y su entrelazamiento con el derecho a la libre empresa. De esta manera la Corte
establecié que el derecho a la libre empresa inicia aun antes de que se haya

comenzado a ejercer una actividad ya que se tutela el acceso a la misma.

Vemos como hasta el momento la Corte venia protegiendo el derecho a la libre
empresa pero sin haber precisado la nocion de tal concepto, el alcance de tal derecho.
Habia sefialado como elemento fundamental la igualdad en el acceso y el ejercicio de
la libre empresa, y habia enmarcado el derecho a la libre empresa dentro de la

libertad economica, pero no habia definido aun lo que se entendia por tal derecho.



Esa definicion vino con la sentencia C 524/95 la cual, con caracter de Obiter Dictum,
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se refirid a la libre empresa como “ (...)aquella libertad que se reconoce a los
ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de
capital) para la realizacion de actividades economicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios, conforme a las pautas o modelos de organizacion
tipicas del mundo econdomico contemporaneo, con vistas a la obtencion de un

beneficio o ganancia.”

Y procurando profundizar el concepto dado, en aras de concretarlo mas para no
dejarlo en la simple y amplia definicién general, la Corte sefial6 en la misma
sentencia que el término “empresa” se componia de dos aspectos a saber: un aspecto
inicial de la iniciativa y un aspecto instrumental. En ese mismo fallo, esta alta
corporacion adiciond que la empresa le otorgaba a toda persona el derecho a ejercer y
desarrollar una determinada actividad economica, de acuerdo con el modelo
econdmico e institucional de economia de mercado dado en nuestro pais, mas aclar6
que esa libertad de empresa debe entenderse restringida por el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion. En palabras de la Corte, ésta se

manifesto de la siguiente manera:

“El término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos
aspectos, el inicial -la iniciativa o empresa como manifestacion de la
capacidad de emprender y acometer- y el instrumental -a través de una
organizacion economica tipica-, con abstraccion de la forma juridica.

(individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral (...).

La libertad de empresa le otorga a toda persona el derecho de ejercer y
desarrollar una determinada actividad economica, de acuerdo con el
modelo economico u organizacion institucional que, como ya se anoto, en

nuestro pais lo es la economia de mercado, libertad que al tenor del



Estatuto Supremo no es absoluta, ya que el legislador esta facultado para
limitar o restringir su alcance cuando asi lo exijan "el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion". Ademas, no puede
olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social qué cumplir, la que implica ciertas obligaciones, y que la libre
competencia economica "supone responsabilidades”. (Obiter Dictum — C

524/ 95)

Comparando la nocion antes sefialada de libre empresa con la establecida para la
libertad econdmica, resulta claro que son dos conceptos diferentes aunque
intimamente vinculados pues la libre empresa se enmarca dentro de la libertad
economica. En efecto, esta sentencia termina definiendo con claridad lo que debe
entenderse por libertad de empresa en los siguientes términos: “(...) la libertad de

empresa, en el lenguaje de la Constitucion Politica la actividad econdémica y la

iniciativa privada y la libre competencia, pueden ser delimitadas (...)".

En este mismo sentido se pronunci6 la Corte en la sentencia C 542/95, integrando los
conceptos dados hasta el momento, al indicar como Ratio Decidendi que el sistema
econémico adoptado en el pais es el del libre mercado, el cual garantiza la libre
actividad econdmica y la iniciativa privada, entendido estos como la libertad de
empresa (es decir que puede entenderse la libre empresa como libre actividad
econdmica + iniciativa privada) dentro de los limites del bien comun, siendo éste un

derecho de todos que supone responsabilidades. Asi lo manifesté la Corte:

“El sistema economico reconocido y amparado por nuestra Constitucion
es el del libre mercado, en el que se garantiza la libre actividad
economica y la iniciativa privada, esto es, la libertad de empresa dentro

de los "limites del bien comun", instituyéndose la libre competencia como



un derecho de todos que supone "responsabilidades"”. Sin embargo, se le
asigna al Estado la direccion general de la economia y se le otorgan
plenas facultades para intervenir en esa actividad, por mandato de la ley,
en los casos y para los fines consagrados en el articulo 334 de la misma

Carta.”

En el afio de 1996 no hubo pronunciamiento alguno de la Corte sobre el concepto de
libre empresa, en 1997 se profirid la sentencia T. 375/97 segun la cual, tal como se
expuso anteriormente, la empresa se expresa en una doble dimension, como libertad y
como funcion social y finalmente en el afio de 1998, bajo el criterio de Obiter
Dictum, la Corte reiterdé que el derecho a la libre empresa no solo comprendia la
libertad de iniciar una actividad econdmica sino la de mantenerla y proseguirla en
condiciones de igualdad y libertad (C 624/98) elemento que ya habia sido planteado
en la sentencia T 291/94.

Desde entonces no ha habido planteamientos novedosos sobre la nocion y
comprension del derecho a la libre empresa. En este sentido, las conclusiones de la

linea jurisprudencial marcada hasta el momento sobre este concepto son:

1. La libre empresa = libre actividad econdmica (ejercer una empresa) + la
iniciativa privada (emprender una empresa con animo de lucro) dentro del
sistema econdémico del libre mercado. Ratio Decidendi. En este sentido
entendemos la libre empresa dentro del género de la libre actividad econémica

con el elemento adicional de la iniciativa privada.

ii. Se protege el derecho a la libre empresa no sélo en su ejercicio sino en su

acceso, bajo condiciones de igualdad. Ratio Decidendi.



iii. La libertad econémica comprende la promocion de las condiciones sociales y

economicas basicas en el marco del Estado Social de Derecho. Obiter Dictum.

iv. La empresa se expresa en una doble dimension: Como libertad y como funcion

social. Obiter Dictum.

v. El término empresa cubre dos aspectos: 1. Inicial, entendido como la iniciativa
o manifestacion de emprender y acometer; 2. Instrumental, entendido como la
organizacion econdmica tipica con abstraccion de la forma juridica y del

estatuto juridico patrimonial y laboral. Obiter Dictum.

b) Sus limitaciones

1. Intervencionismo en virtud del Estado Social de Derecho

Entendido el concepto de libre empresa que ha desarrollado y adoptado la Corte, es
preciso entrar a sefalar las limitaciones que la misma Corte a través de sus fallos le
ha impuesto, fundamentalmente en lo que tiene que ver con la legitima intervencion
del Estado en el ejercicio del derecho a la libre empresa, en aras de la prevalencia del

Estado Social de Derecho adoptado en nuestro pais a partir de la Constitucion del 91.

En efecto desde su creacion, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sus
providencias en indicar que tanto las normas legales que existen como las que se
profieran y los conflictos entre derechos que surjan, deben interpretarse y

solucionarse respectivamente segun los postulados del Estado Social de Derecho. De



esta manera asi lo ha expresado la Corte, sin ser los fallos concernientes a la libre

empresa una excepcion:

"El Estado social de derecho, los principios de la dignidad humana y de
solidaridad social, el fin esencial de promover la prosperidad y garantizar
la efectividad de los derechos, deberes y principios constitucionales y el
derecho fundamental a la igualdad, guian la interpretacion de la
Constitucion economica e irradian todos los ambitos de su regulacion,
propiedad privada, libertad de empresa, explotacion de recursos,
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de bienes y servicios,
régimen impositivo, presupuestal y de gasto publico™. (Obiter Dictum —

C 265 /94)

Con la consagracion del Estado Social de Derecho, sostiene la Corte que se establecio
un modelo en Colombia de intervencionismo econdomico, que restringe la libre
actividad economica cuando el interés general y el bienestar comun, siempre
prevalentes, asi lo demanden. Asi lo ha expresado la Corte en multiples fallos a lo
largo de los afios, unas veces estableciéndolo como Ratio Decidendi y otras

invocandolo como Obiter Dictum. A continuacidon nos permitimos citar algunos de

ellos:

“Dentro de este contexto y acompafiada del principio de solidaridad,
la libertad econdémica se entiende, no como el "dejar hacer dejar
pasar”, propio del Estado liberal clasico, sino como la promocion de
las condiciones sociales y economicas basicas para el desarrollo

autonomo de la persona.” (Ratio Decidendi - C 040 / 93)

3 Corte Constitucional. Sentencia T-505/92 del 28 de agosto de 1992. MP Eduardo Cifuentes
Mufioz en Gaceta de la Corte Constitucional, 1992, Tomo 4, p 531.



“El Estado social de derecho no hace caso omiso de la falta de libertad
que causa la miseria. Pero el nuevo concepto de libertad, no es
simplemente formal; reivindica la posibilidad real de desarrollar
actividades economicas libremente escogidas y autoriza al Estado para

intervenir y crear las condiciones necesarias.” (Obiter Dictum - C 040 /

93)

“En consecuencia, frente a una determinada politica tributaria
progresista o solidaria, no cabe alegar el derecho a ejercer la libertad
economica. Si los recursos recaudados mediante impuestos, tasas o
contribuciones estan destinados a cumplir los fines esenciales del Estado
social de derecho, no puede decirse que con su politica el Estado atenta
contra los derechos de libertad economica. Por el contrario, una politica
de esta naturaleza no estaria haciendo cosa distinta a crear las
condiciones reales para que las decisiones libremente tomadas puedan ser
desarrolladas, dentro del marco de la economia de mercado.” (Ratio

Decidendi — C 040 /93)

Asi mismo, esta alta corporacion ha establecido que “El sistema
economico reconocido y amparado por nuestra Constitucion es el del libre
mercado, en el que se garantiza la libre actividad economica y la
iniciativa privada, esto es, la libertad de empresa dentro de los "limites
del bien comun", instituyéndose la libre competencia como un derecho de
todos que supone '"responsabilidades”. Sin embargo, se le asigna al
Estado la direccion general de la economia y se le otorgan plenas
facultades para intervenir en esa actividad, por mandato de la ley, en los

casos y para los fines consagrados en el articulo 334 de la misma Carta.



Todo lo anterior permite concluir que la legitimidad constitucional de
las sociedades de contenido esencialmente patrimonial o finalidad
lucrativa deriva de la propiedad privada y de las libertades
economicas; en cambio, las asociaciones en sentido estricto surgen
del reconocimiento de los derechos de la persona y de sus
posibilidades de participacion en los destinos colectivos. Esta
distincion es fundamental porque la Constitucion colombiana, al
consagrar un Estado social de derecho (C.P art 1), combina el
intervencionismo econoémico -lo cual supone una permanente
posibilidad de restriccion estatal de las libertades econémicas- con
el radical respeto de los derechos civiles y politicos -por lo cual la
restriccion de estos udltimos debe tener fundamento expreso y
especifico-.” (Ratio Decidendi — C 265 / 94)

“El articulo 333 C. P. garantiza el libre ejercicio de la actividad
economica y de la iniciativa privada, los cuales, junto con la facultad de los
asociados de desarrollarse economicamente a través de la empresa,
propenden por el progreso individual y social, dentro de los limites del bien
comun. En otras palabras, la libertad economica y de empresa son
posibles, siempre y cuando no atenten contra las condiciones de la vida
social mediante las cuales los hombres procuran su propia perfeccion -esto
es, el mejoramiento de su calidad de vida-, a través del respeto y el
acatamiento de los derechos y deberes de unos y otros. “(Obiter Dictum - T

028 / 94)

Tras este planteamiento general segtn el cual el Estado puede intervenir en funcion
del Estado Social de Derecho, pasaremos a examinar los limites que la Corte ha

establecido tanto para la libertad econdmica como para la libre empresa:



“Es claro que el concepto de libertad economica debe ser entendido, como
la facultad que tienen las personas de realizar actividades de naturaleza
economica, a fin de mantener o incrementar su patrimonio. Sin embargo,
las actividades que  conforman dicha libertad, estin sujetas a las
limitaciones impuestas por la prevalencia del interés general (articulo 1
C.P.), por las competencias de intervencion y regulacion a cargo del
Estado (articulo 333, 334 y 335 de la C.P ), y por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que esta Corte ha establecido con el fin

de garantizar la armonia en el ejercicio de los diferentes derechos.”

(Obiter Dictum — C 333/ 99)

En virtud de lo anterior cabe destacar los tres limites que la Corte ha establecido para

la libertad econdémica:

* Laprevalencia del interés general
* Las competencias de intervencion y regulacion a cargo del Estado

* Los principios de razonabilidad y proporcionalidad

Por otra parte, esta Corporacion ha manifestado en la sentencia T. 425/92 limites

adicionales a la libertad econdmica que son precisos considerar:

* Por toda forma de intervencion del Estado en la economia (Regla General)
* Particularmente, por el establecimiento de monopolios, calificacion de la
actividad como servicio publico, regulacion del crédito y las actividades

industriales y comerciales del Estado.”

* “En términos mas generales, la libertad econémica se halla limitada por toda forma de

intervencién del Estado en la economia y, particularmente, por el establecimiento de
monopolios o la calificacion de una determinada actividad como servicio publico, la



Es fundamental tener en cuenta que las libertades economicas tienen mayor
posibilidad de restriccion estatal que los derechos civiles y politicos, por lo tanto sus
limitaciones serdn mas amplias que para otros derechos y libertades constitucionales.

Asi lo ha sefialado la Corte en diversas oportunidades:

“Los articulos 333 y 334 de la Carta consagran principios medulares de
la llamada Constitucion economica, al proteger la iniciativa privada y
consagrar una clausula general de direccion de la economia por el
Estado. Pero se trata de principios generales que pueden ser
especificados, o incluso exceptuados, por otras normas especiales de la
Carta. En particular, la proteccion general a la libertad economica -que
precisamente por la direccion de la economia por el Estado ya esta
sometida a limitaciones potenciales mas amplias que los otros derechos y
libertades constitucionales, tal y como esta Corporacion lo ha destacado
en multiples oportunidades’- no puede ser aducida cuando otras normas
constitucionales expresamente limitan la iniciativa privada en otras
esferas. Asi, nadie podria invocar, por ejemplo, la libertad economica
para fabricar armas, por cuanto la Constitucion veda esas actividades a
los particulares. "las limitaciones a la libertad economica deben estar
hoy, mas que nunca, expresamente autorizadas por la ley, como quiera
que el Constituyente de 1991 quiso de manera clara y expresa no solo
ampliar su ambito sino rodearla de las garantias necesarias para su

ejercicio.’” (Ratio Decidendi — C 176 / 96).

regulacion del crédito, de las actividades comerciales e industriales” (Obiter Dictum, T
425/92)

*Ver, entre otras, C-265/94 y C-445/95.

®Sentencia T-425/92. MP Ciro Angarita Baron.



Adicionalmente, la Corte ha sefalado que los limites a la libertad econdmica
s6lo pueden ser impuestos por ley y que esta intervencién debe cumplir unos
requisitos para no ser arbitraria ni violatoria del derecho a la libre empresa.
Por lo tanto, podemos concluir que la propia intervencion del Estado,
limitadora de la libre actividad econdmica, estd a su vez sometida a

limitaciones. En tal sentido cabe destacar los siguientes pronunciamientos:

“Por expreso mandato de la Ley Fundamental vigente, estas limitaciones
a la libertad econdmica solo puede establecerlas el Congreso ya que el
Constituyente de 1991 quiso de manera clara y expresa no solo ampliar su
ambito sino rodearla de las garantias necesarias para su ejercicio. En
consecuencia, en la misma proporcion en que se ha ampliado el ambito de
la libertad aludida, se ha reducido proporcionalmente el ejercicio del
poder de policia en el contexto especifico de la actividad economica.”

(Ratio Decidendi — T 425/ 92)

“Contempla el articulo 333 la garantia a la iniciativa privada y a la libre

empresa morigerada por el interés social. Dice esta norma:

"La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los

limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos

previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.” (Subraya la Sala).

Esta medida constitucional, cabalmente va dirigida a extirpar esta abusiva
practica de abrumar al ciudadano de constancias, certificaciones y
requisitos no previstos por el legislador sino ideados por la administracion
Vv que en vez de facilitar la actividad de ésta, muchas veces la entorpece,

porque tal obstaculizacion puede resultar en que el servicio publico que se



supone debe prestar eficientemente y con la debida expedicion, termine no
suministrandose o suministrandose tardiamente, después de haberle
causado al subdito incomodidades y desgaste de tiempo, energias, dineros y

aun perjuicios.” (Obiter Dictum — T 419 / 92)

Tal como lo hemos dicho anteriormente, los limites a la libertad econémica no

pueden ser de ninguna manera arbitrarios. En palabras de la Corte:

“Si bien las libertades economicas no son derechos fundamentales per
se y que, ademads, pueden ser limitados ampliamente por el Legislador,
no es posible restringirlos arbitrariamente ni es factible impedir el
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todas las personas que se
encuentren en condiciones fdacticamente similares.” (Obiter Dictum —

SU 157/ 99).”

“Las limitaciones a la libertad economica y de contratacion tampoco
pueden inferirse o imponerse por el Estado de una manera arbitraria e
infundada. Asi, esta Corte ha senalado que “las limitaciones
constitucionales de la libertad de empresa, para que sean legitimas,

deben emanar o ser dispuestas en virtud de una ley y no_afectar el nuicleo

esencial del derecho. La legitimidad de las intervenciones depende de la

" En este mismo sentido se refirio la Corte en la sentencia C 182 / 98 con caracter de Ratio
Decidendi, al establecer como limitaciéon a la intervencion del Estado el respeto de la
condicién de igualdad en la que deben permanecer los diferentes actores tanto en el acceso
como en el ejercicio de la actividad econdmica, en la medida en que estos aspectos hacen
parte esencial del derecho a la libre empresa como quedé resefiado en la definicidn de este
concepto. “La intervencion del poder publico en el ambito econdémico no puede llegar a alterar
injustificadamente la situacion inicial de igualdad en que deben permanecer los particulares
frente a la posibilidad de obtener las autorizaciones administrativas para la explotacion de una
actividad econémica determinada._El derecho a la libre empresa no sélo supone la iqualdad en
la competencia, sino también la libre concurrencia en condiciones de igualdad” (Ratio Decidendi
—C 182/98).




existencia de motivos adecuados y suficientes para limitar los procesos

de creacién y funcionamiento de las empresas™ (Obiter Dictum — C 624

/ 98)

Finalmente, la Corte Constitucional incluso llega a fijar los criterios que
permiten determinar la legitimidad de las restricciones, concretando este

tema:

“Para establecer la legitimidad de las restricciones en materia
constitucional respecto de libertades econdmicas la Corte debe
evaluar, entre otras cosas, “(i) si la limitacion, - o prohibicion-,
persigue una finalidad que no se encuentre prohibida por el
ordenamiento constitucional; (ii) si la restriccion propuesta es
potencialmente adecuada para cumplir el fin propuesto, y (iii) si hay
proporcionalidad en esa relacion, esto es, que la restriccion no sea
manifiestamente innecesaria o claramente desproporcionada’, con
el fin de establecer los alcances de la norma demandada y sus

implicaciones constitucionales.” (Obiter Dictum — C 333 / 99)

Por otra parte, en cuanto a los limites de la libertad de empresa la Corte se

ha manifestado como Obiter Dictum en la sentencia C 524/95:

“Las limitaciones que la ley imponga a la actividad economica y a la libre
competencia, habran de ser serias y razonables. Se trata de dos derechos
constitucionales que si bien son de configuracion legal, describen un

dambito de actuacion privada que, a partir de un cierto limite, no es

8 Corte Constitucional. Sentencia T. 240/ 93

’ Corte Constitucional. Sentencia C-624 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.



susceptible de ser restringida adicionalmente, so pena de vulnerar sus
nucleos esenciales. En este sentido, aparte de los fines propios de la
intervencion del Estado en la economia que se sefialan en el articulo 334
de la C.P., la libertad de empresa, en el lenguaje de la Constitucion
Politica la actividad econdmica y la iniciativa privada y la libre
competencia, pueden ser delimitadas por la ley cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion (CP art.
333). La seriedad y razonabilidad de las medidas legales limitativas de la
actividad economica, no la coartan. Por el contrario, la restriccion legal
persigue conciliar los intereses de la actividad economica libre con los
que demanda la atencion del bien comun, en un sistema que en razon de
sus fundamentos debe guiarse por el principio pro libertate. De ahi que, a
titulo de garantia adicional, se disponga que "las leyes de intervencion
economica, previstas en el articulo 334 (...) deberan precisar sus fines y
alcances y los limites a la libertad economica C.P. art. 150-21)" (Obiter

Dictum - C 524/ 95).

En esta medida, podemos concluir que los limites a la libertad de empresa son:

Los fines propios de la intervencion del Estado en la economia fijados

constitucionalmente.

Por ley, cuando asi lo exijan el interés social'’, el ambiente y el patrimonio

cultural de la Nacién

10Ver también T 046/99



En este mismo sentido se pronuncia la sentencia C 579/99, al establecer que los

limites se encuentran en el mismo articulo 333 de la Constitucion Politica:

“Precisamente el articulo 333 de la Carta le fija limites a la libertad de
empresa y de contratacion en aras del interés social. Obsérvese que en el
articulo se precisa que “[l]a actividad economica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun”, que “[l]a empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones”, y
que “[l]a ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion.”
Por lo tanto, el mismo articulo 333 sirve de sustento constitucional a los

limites que se establecen en los textos legales demandados para la libertad

de empresa y de contratacion.” (Ratio Decidendi — C 579 / 99).

Ahora bien, no podemos dejar de lado que los limites previstos para la libertad de
empresa se justifican en el respeto de los derechos del otro, tal como la Corte lo ha

claramente manifestado:

“De conformidad con el principio de armonizacion concreta, se observa
que el derecho a la libertad de empresa - que de suyo tiene una funcion
social y supone responsabilidades (C.P., art. 333) -, debe soportar una
limitacion con miras a eliminar el riesgo que, para los derechos del actor

y de otras personas, genera su ejercicio en las actuales circunstancias.’

(Ratio Decidendi — T 425/ 95)

Por tultimo, es preciso recordar el pronunciamiento de la Corte en la sentencia T.

028/94, que sefiala un limite comun que deben observar tanto la libertad econémica



como la libertad de empresa dentro de los limites del bien comun, cual es el respeto a

las condiciones de la vida social que procuran el mejoramiento de la calidad de vida.

Si bien hemos manifestado que la libertad de empresa gira en torno al
concepto de libertad econdmica, y que la Corte ha sefialado limites que en
principio podriamos aplicar para cada uno de estos conceptos, es preciso
considerar que los conceptos son en diversas oportunidades aplicados
indistintamente. Desafortunadamente, la Corte no se ha pronunciado con la
claridad esperada. Del analisis anterior, inferimos que los limites aplicables a
la libertad econémica son igualmente aplicables a la libertad de empresa
dada la relacion Género- Especie. No obstante, la Corte jamas ha hecho un

pronunciamiento explicito al respecto.

ii. El otorgamiento de licencias

En cuanto al intervencionismo administrativo en el ambito de la libertad economica,
se exige en algunos casos licencia de funcionamiento''. Al respecto, se reconoce el
poder de las autoridades publicas en el ejercicio de la facultad de policia
administrativa para limitar las libertades individuales en aras de proteger el orden
publico. Sin embargo, esta intervencion del Estado al otorgar y negar licencias esta
limitada por las normas constitucionales, legales, y los principios de buena fe,
racionalidad e igualdad. En este sentido se ha expresado la Corte en las siguientes

oportunidades:

“El articulo 84 de la Constitucion dispone que ‘“cuando determinada
actividad o derecho haya sido reglamentado de manera general, las

autoridades no podran exigir permisos, licencias o requisitos adicionales

' Sentencia T 475/93 como Ratio Decidendi, y sentencia T 291/94 como Obiter Dictum.



para su ejercicio. De igual manera el articulo 333 en armonia con el texto
citado dispuso, en relacion con la actividad economica y la iniciativa
privada, que ellas son libres dentro de los limites del bien comun y que
"para su ejercicio, nadie podrad exigir permisos previos ni requisitos sin

autorizacion de la ley." (Ratio Decidendi — T 425/ 92).

“La autoridad publica en ejercicio de la facultad de policia
administrativa esta en capacidad de limitar las libertades individuales
cuando la necesidad de preservar el orden publico asi lo exija, entendido
éste como la conservacion material de la tranquilidad, seguridad,
salubridad o moralidad publicas. La intervencion administrativa al
otorgar o denegar licencias de funcionamiento se mueve dentro de
precisos limites constitucionales y legales, y debe ejercerse segun los
principios de buena fe (CP art.83) y racionalidad (CP art. 84) de la
actividad administrativa.” (Ratio Decidendi — T 475 / 92)

Precisamente en esta sentencia la Corte reiteré como Ratio Decidendi lo que

habia dicho en la sentencia C- 425 / 92 en los siguientes términos:

“Cuando objetivas consideraciones de mantener el orden publico
hagan indispensable la regulacion del espacio publico, es claro que
las autoridades locales podran reglamentar la ubicacion de los
bares, cantinas, droguerias, farmacias, salones de belleza,
panaderias, teatros, heladerias, almacenes, casinos, cementerios,
iglesias y otros establecimientos. No en vano, al municipio le
corresponde por mandato constitucional ordenar el desarrollo de su
territorio (Art. 311) y a los Concejos reglamentar los usos del suelo
(Art. 313#7) .



Con todo, en uso de sus facultades, las autoridades de policia
local no  pueden regular la marca de los licores que se expendan
en los bares, o de los productos que se utilicen en los salones de
belleza, como tampoco impedir que se vendan drogas genéricas en
las droguerias, o disponer que solo se proyecten peliculas de color
en los teatros de los barrios residenciales’?” (Ratio Decidendi- T
475/ 92).

Mas adelante la Corte expresd que la intervencion del Estado a través de
licencias esta no solamente sometida a los limites constitucionales y legales
sino que su ejercicio debe observar el debido proceso para evitar la
arbitrariedad y la violacion de los derechos de las personas. En este

sentido, asi se pronuncié la Corte:

“(...) el gjercicio de la libertad economica exige en algunos casos la
obtencion de una licencia de funcionamiento (art 63 Ley 09/89).
Solamente la plena observancia del procedimiento o tramite para
otorgar autorizaciones legitima la intervencion de la autoridad en la
esfera del derecho a la libertad de empresa. De otra parte, la
interdiccion de la arbitrariedad y el principio de igualdad ante la ley
quedan asegurados cuando se da cumplimiento a las exigencias
procedimentales para el ejercicio de un derecho o libertad publica.”
( Obiter Dictum — T 291 / 94 y Ratio Decidendi en la T-475/92)

Adicionalmente, respecto del otorgamiento de licencias la Corte justificod y

delimité este tipo de intervencién en el siguiente sentido:

12 Sentencia T 425/ 92 M.P.: Ciro Angarita Baron



“Asi las cosas, el Estado al reqular la actividad econémica cuenta
con facultades para establecer limites o restricciones en aras de
proteger la salubridad, la seguridad, el medio ambiente, el
patrimonio cultural de la Nacion, o por razones de interés general o
bien comun. En consecuencia, puede exigir licencias de
funcionamiento de las empresas, permisos urbanisticos y
ambientales, licencias sanitarias, de seguridad, de idoneidad
técnica, etc, pero en principio y a titulo de ejemplo no podria en
desarrollo de su potestad de intervencion interferir en el ambito
privado de las empresas, es decir, en su manejo interno, en las
técnicas que se deben utilizar en la produccion de los bienes y
servicios, en los métodos de gestion, pues ello atentaria contra la
libertad de empresa y de iniciativa privada; pero si puede, desde
luego, proteger los intereses sociales de los trabajadores, las
necesidades colectivas del mercado, el derecho de Ilos
consumidores y usuarios, etc. De ahi que se haya dicho que "la
autonomia de la voluntad y por tanto de empresa ya no se proyecta
sobre el mercado con la absoluta disponibilidad y soberania de
antafio, sus limitaciones de derecho publico o privado forman parte
ya del patrimonio irreversible de la cultura juridica contemporanea.
Y, en tal sentido, no puede interpretarse que el mandato
constitucional de la libertad de empresa comporta el
desmantelamiento integral de todas esas restricciones y
limitaciones."( Obiter Dictum — C 524 / 95)

Finalmente, en el afio de 1999, la Corte hace un ultimo pronunciamiento al

respecto:



“El ordenamiento constitucional vigente consagra un modelo
econémico que garantiza un amplio espacio de libertad para la
actividad econémica y la iniciativa privada, dentro de los limites del
bien comun; no obstante, dicho ejercicio presenta una reserva legal
para la exigencia de permisos previos, licencias, o requisitos
adicionales que permitan ejercitar un derecho o desarrollar una
actividad™, asi como, para delimitar su alcance, cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion. En este contexto la empresa, como base del desarrollo, se
encuentra sujeta a una funcion social que implica obligaciones
(C.P., art. 84 y 333).” (Obiter Dictum T 046/99)

Por otra parte, es necesario tener en cuenta el régimen particular de las

licencias ambientales:

“La autoridad ambiental, debe admitir el ejercicio de una actividad
economica legitima cuando su ejercicio no comprometa los limites
tolerables de la contaminacion, pues si los excede, el bien comun exigira

que restrinja o se prohiba al particular el ejercicio de su actividad.(...)

Precisa esta Sala, que todo permiso o autorizacion en materia ambiental
es por esencia relativo, es decir, no constituye una licencia para legitimar
actos o situaciones en detrimento del medio ambiente y por lo tanto del
interés publico. De ahi, la posibilidad de su revocabilidad por la

autoridad ambiental.” (Ratio Decidendi — T - 254 / 93)

1 Ver la Sentencia C-632/96, M.P. DR. Hernando Herrera Vergara.



1i1i. La intervencion en diferentes actividades

La empresa como libertad, como derecho, como acceso y ejercicio de una actividad
econdmica, ha sido tratada por la Corte no s6lo en términos generales como hasta el
momento se ha expuesto, sino en términos particulares, haciendo referencia a ciertas
actividades que por su especialidad han merecido un pronunciamiento expreso de su

parte.

En efecto cabe resaltar que esta Corporacion ha manifestado que no todas las
actividades econdmicas se regulan igual, ya que segun la trascendencia social de cada
actividad, la intervencion del Estado serd mayor o menor, es decir que los parametros
de la intervencion estatal no se agotan en formulas generales y abstractas, sino que
van mas alld atendiendo las condiciones particulares y concretas de cada actividad y
su injerencia en el entorno social. En efecto, asi lo ha expresado la Corte

Constitucional:

“Este fundamento multiple de la intervencion del Estado en la
medicina prepagada es importante, pues la Constitucion no otorga
el mismo grado de proteccion a la iniciativa privada en todos los

campos econdémicos’. Asi, el contenido esencial de la_libertad

economica varia sequn los tipos de actividades; por ejemplo, una

ocupacion econoémica ordinaria no requiere de permiso especial
pues es por regla general de libre iniciativa (CP art. 333), pero en
cambio no son de libre ejercicio las profesiones que impliquen
riesgos sociales (CP art. 26) y los servicios financieros. Por ser de
interés publico, requieren de permiso previo para poder ser

adelantados (CP art. 335). Es mas, la Constitucion prohibe que los

14 Segtin lo sefiala la Corte en la sentencia C 377/94, la medicina es una profesion que implica riesgos
o sociales que justifican su inspeccion.



particulares puedan consagrarse a ciertas industrias, como la
fabricacion de armas y explosivos, que es un monopolio estatal (CP
art. 223).” (Obiter Dictum — C 176 / 96). (El subrayado es nuestro)

La Corte Constitucional fue explicita al establecer concretamente las

actividades que merecen una especial intervencion:

“En términos mds generales, la libertad economica se halla limitada por
toda forma de intervencion del Estado en la economia y, particularmente,
por el establecimiento de monopolios o la calificacion de una determinada
actividad como servicio publico, la regulacion del crédito, de las

actividades comerciales e industriales.” (Obiter Dictum — T 425/ 92)

Invocando esta doctrina planteada, segun la cual la magnitud de la intervencion del
Estado dependerd de la actividad econdémica que se realice y correlativamente la
iniciativa privada abarcard una mayor o menor extension tutelable segun la empresa
que se desarrolle, la Corte se ha referido a distintas actividades que por distintos
motivos tienen un mayor grado de injerencia estatal, pareciendo contradecirse,
aparentemente, con el derecho a la libertad de empresa, aunque esta misma
corporacion se ha encargado de justificar dicho actuar estatal. Las actividades a las
que haremos referencia a continuacion son aquellas que han sido tratadas por la Corte
Constitucional exclusivamente en relacion con nuestro objeto de estudio, teniendo en
cuenta que ¢€stas han podido tener un mayor desarrollo en otras sentencias que no se

refieren a la libertad de empresa.

Es el caso de los monopolios estatales, asunto que aunque es objeto de otro estudio,

vale la pena traer a colacién en la medida en que la Corte se ha pronunciado con



ocasiéon de la libre empresa y el grado de intervencionismo estatal de ciertas

actividades:

“lgualmente, la intensidad de la intervencion del Estado puede ser
mayor en unos campos que en otros. Asi, como consecuencia de la
proteccion de la libertad econdmica, por regla general Ila
Constitucion prohibe que la ley establezca monopolios -salvo que
se trate de arbitrios rentisticos (CP art. 336)- pero la Carta autoriza
la constitucion de monopolios estatales cuando se trata de servicios
publicos o de actividades estratégicas (CP art. 365). Es mas, en
ciertas actividades, la Constitucion no sélo autoriza sino que exige
una importante intervencion estatal y gubernamental, pues si bien
permite la prestacion de los servicios publicos por los particulares y
las comunidades, ordena que el Estado mantenga la regulacion, el
control y la vigilancia de los mismos (CP art. 365).” (Obiter Dictum —
C 176/ 96).

“Segun el articulo 336 de la C.P., “Las rentas obtenidas en el ejercicio de
los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los
servicios de salud”. No se ubica dentro del ambito de la libertad
economica y de la iniciativa privada, la actividad de explotacion y gestion
de los juegos de suerte y azar. No obstante, si de acuerdo con la ley que
regula dicho monopolio, se dispone, como mecanismo propio del ejercicio
estatal del mismo y, con el objeto de generar las fuentes rentisticas
correspondientes, que los particulares puedan, en las condiciones que ella
determine, obtener permisos para abrir y gestionar establecimientos de
Jjuegos de suerte y azar, es evidente que, asi sea de manera circunscrita y

restringida, se ampliara entonces el espacio de su libertad economica y a



este reducto de libertad se extenderd la proteccion constitucional.” (Ratio

Decidendi — T 291/ 94)

Por otra parte, la Corte Constitucional ha hecho referencia a actividades que prestan
un servicio publico como es el caso de las empresas de telecomunicaciones,
determinando que su libre acceso estd limitado por la ley en virtud de la regulacion
del espectro electromagnético. Pues bien, esta alta corporacion ha planteado una
doctrina con fuerza de Ratio Decidendi, basandose en doctrinas anteriormente
expuestas que manifiestan que la intervencion del Estado se da segun la actividad que

se desarrolla. Asi las cosas, la Corte ha expresado:

“ (...) en tratandose de un bien de uso publico, como lo es el espectro
electromagnético, su ejercicio esta sujeto a la gestion y control del Estado,
a fin de que en los términos que fije la ley, se garantice la igualdad de
oportunidades en el acceso o uso, asi como el cumplimiento de los fines
propios del servicio eficiente de la television colombiana y la eliminacion

de las practicas monopolisticas en el mismo.

La ley examinada circunscribe a las personas juridicas la facultad de
fundar medios masivos de comunicacion que hacen uso del espectro
electromagnético (operadores del servicio de television). En otros
términos, impide que personas naturales puedan directamente hacer uso
de dicha facultad. La Corte no considera que la restriccion anotada

vulnere la Constitucion, por las siguientes razones:

(1) El espectro electromagnético es un bien publico sujeto a la gestion y
control del Estado (CP. art. 75). A diferencia de otros operadores de

medios de comunicacion, los que se ocupan de la television



necesariamente deben hacer uso del espectro electromagnético. Por
consiguiente, su situacion y régimen juridico no puede ser igual al de los
restantes medios de comunicacion, inclusive desde el punto de vista de la
libertad de acceso. Aquellos no usan el espectro y, por ende, no estan
sujetos a las restricciones que surgen de su gestion y control, las cuales a
su vez, en parte se explican por razones técnicas, entre las cuales, una
significativa es el numero limitado de frecuencias y espacios que podrian
adjudicarse, lo que torna imposible garantizar la libertad de acceso al
espectro para todas las personas que decidan ser operadores de

television.

(2) Dadas estas condiciones -cupo limitado de frecuencias y espacios e
imposibilidad de que “todos” puedan fundar medios que hacen uso del
espectro electromagnético-, la solucion contemplada en la ley consulta el
principio de efectividad, proporcionalidad y democratizacion del acceso a
la propiedad, siempre que se interprete de conformidad con lo que indica
la Corte.

()

De lo anterior se colige que con fundamento en la sistematica y adecuada
interpretacion de las disposiciones constitucionales, la norma superior
garantiza a toda persona el derecho a ‘‘fundar” medios masivos de
comunicacion (articulo 20 CP.), pero entratandose de un bien del Estado,
inenajenable e imprescriptible como lo es el espectro electromagnético,
“su uso” estd sujeto a la gestion y control del mismo “en los términos que
fije la ley” (articulo 75 CP.) y por consiguiente el legislador esta
facultado por la Constitucion para regular en condiciones de igualdad, su
acceso y ejercicio para lo relacionado con el servicio publico de

television.



(Ratio Decidendi C- 093/ 97")

“Ahora bien, en todo caso, el término “igualdad de condiciones” definido
por la legislacion, no implica en modo alguno irrespeto por los derechos
patrimoniales, gratuidad en el acceso de los demas operadores a la
informacion, o desconocimiento del derecho a la propiedad, sino que fija
un objetivo en la regulacion de la television que facilite en términos
razonables el acceso de todos los operadores a eventos de interés para la

comunidad.” (Ratio Decidendi — C 333/ 99).

En este mismo sentido y con base en el mismo argumento, la Corte Constitucional se
refirid a la regulacion del servicio publico de transporte, avalando las disposiciones
legales por virtud de las cuales se les obligd a las empresas de servicio publico de este
ramo a contratar directamente a los conductores de los vehiculos, se les impuso
responsabilidad solidaria para todos los efectos legales con el propietario del vehiculo
y se establecid la facultad del gobierno para expedir reglamentos que busquen
armonizar equitativamente las relaciones de los diferentes actores que intervienen en
la contratacion y prestacion del servicio, impidiendo la competencia desleal y
procurando la racionalizaciéon del mercado. Sin duda, estas disposiciones legales
constituyen una limitacion a este tipo de empresas, pero se justifican por la injerencia
que tiene la actividad en el entorno social. La Corte se manifestdo de la siguiente

manera:

* En el mismo sentido, la Corte afirma: “Tratandose de medios de comunicacion como la
television, que requieren del uso de un bien publico técnicamente restringido como es el
espectro electromagnético,_el legislador esta en la obligacién, a través de la ley, de regular el
uso del mismo de manera tal que a tiempo que no se interfiera el derecho fundamental de
las personas a fundarlos, se les garantice a todas igualdad de oportunidades para acceder a
Su uso, vy se le garantice a la sociedad que el mayor numero de ciudadanos tendra la
oportunidad de hacerlo”. (Obiter Dictum — C 182/ 98)




“El actor considera que las normas acusadas vulneran los articulos 333,
334y 365 de la Constitucion, en lo relacionado con la libre empresa y con
el régimen de los servicios publicos. La Corte encuentra, por el contrario,
que el texto de los articulos constitucionales mencionados por el actor
avala la expedicion de normas como las que se analizan en este proceso.
Precisamente el articulo 333 de la Carta le fija limites a la libertad de
empresa y de contratacion en aras del interés social. Obsérvese que en el
articulo se precisa que “[l]a actividad economica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comun”, que “[l]a empresa,
como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones”, y que “[l]la ley delimitara el alcance de la libertad
economica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la nacion.” Por lo tanto, el mismo articulo 333
sirve de sustento constitucional a los limites que se establecen en los
textos legales demandados para la libertad de empresa y de

contratacion.” (Ratio Decidendi — C 579 / 99).

Atendiendo el mismo criterio planteado, la Corte se ha pronunciado igualmente
respecto de la libertad de empresa en los establecimientos educativos, disponiendo
que aunque ésta se garantiza y protege, se encuentra a su vez limitada de manera
especial en virtud del principio del pluralismo implantado por la Constitucion del 91
y la consagracion de la educacion como un servicio publico, lo que a su vez le otorga
al Estado poderes de regulacion, inspeccion y vigilancia. Es claro entonces como la
Corte reitera una vez mas que por la funcidn social especial de la actividad, en este
caso de la educacion, se valida un nivel mayor de intervencion del Estado, restrictivo

de la libertad empresarial. Asi lo ha expresado la Corte:

“La Constitucion garantiza expresamente la libertad de gestion y de

empresa de los titulares de establecimientos educativos privados, pero no



en términos ilimitados. El principio del pluralismo (C.P. art. 1) - politico,
ideologico, cultural y religioso - tiene una concreta traduccion en materia
educativa y a su amparo se introduce en la Constitucion un esquema de
educacion mixta, publica y privada. El elemento de diferenciacion y
libertad que surge de este principio, resulta, de otro lado, expuesto a la
fuerza necesariamente expansiva que se deriva de la calificacion
constitucional que se da a la educacion como “servicio publico que tiene
una funcion social “(C.P. art. 67), de la cual emana en favor del Estado
poderes de regulacion, inspeccion y vigilancia. En definitiva, la
Constitucion excluye que la libertad y la opcion privada en materia
educativa, puedan ser suprimidas, pero obliga a que su contenido y
alcance se hagan compatibles con su cardcter de servicio publico y su
funcion social que se expresan en exigencias y condiciones uniformes y
minimas que impone el Estado.” (Obiter Dictum C-252 / 95, Ratio
Decidendi C-308/96).

Finalmente, podemos senalar otro tipo de intervencién por la necesidad
estatal de regulacion del crédito. Segun de expreso en la sentencia C- 176
/96, es claro que la actividad bancaria no puede ser de libre ejercicio por los
riesgos financieros que ello implica. Siguiendo la misma linea jurisprudencial,

se sefalo:

“ La funcion bancaria no es igual a la actividad que realiza
cualquier particular en el ejercicio de la actividad privada. Esto se explica
con el analisis de los preceptos constitucionales que claramente limitan el
radio de accion de la libertad contractual para las entidades financieras.

(Obiter Dictum SU- 157/99)



“Asi mismo, el concepto de interés publico de la actividad bancaria se
concreta en la garantia de un trato igual de los usuarios para el acceso al
servicio puesto que si bien aquella debe asegurar la solvencia de quién
participa en el sistema, la nueva aceptacion de los clientes solo debe
responder a factores objetivos y razonables que impliquen un riesgo
economico para la entidad financiera como quiera que se impone la

universalidad del ahorro.” (Obiter Dictum SU 157/99)'°

B. LA EMPRESA COMO FUNCION SOCIAL Y ECOLOGICA

La Corte Constitucional se ha pronunciado en distintas oportunidades en relacion con
este tema, en particular en las sentencias de Tutela, pues en éstas se evidencian los
conflictos de derechos que se presentan con el derecho a la libre empresa. Siempre
observando los lineamientos establecidos en el articulo 58 de la Carta y en el articulo

333 de la misma, la Corte ha hecho las siguientes consideraciones:

* En la sentencia T.605/92 se enfrentan la actividad pesquera con la actividad

hotelera, de manera tal que la Corte establece:

“En efecto, el derecho a la paz - que a su vez es un deber de todos los
colombianos (CP art. 22)- se ha visto seriamente amenazado por el
empleo de medidas de fuerza tendientes a impedir el uso del unico camino
carreteable para acceder al mar, con el desconocimiento de la funcion
social inherente al derecho a la propiedad (CP art. 58) y al ejercicio de la

libre empresa (CP art. 333)” (Obiter Dictum — T. 605/92)

16 Ver también C 560/94.



En la sentencia T.425/95, se busca armonizar el derecho a la libertad de empresa
(de un establecimiento comercial de venta de licor y cigarrillos) con el derecho a
la vida, libertad de empresa y propiedad del demandante (propietario de una

bomba de gasolina):

“De conformidad con el principio de armonizacion concreta, se observa
que el derecho a la libertad de empresa - que de suyo tiene una funcion
social y supone responsabilidades (C.P., art. 333) -, debe soportar una
limitacion con miras a eliminar el riesgo que, para los derechos del actor
v de otras personas, genera su ejercicio en las actuales circunstancias.”

(Ratio Decidendi — T 425 / 95)

En la sentencia T. 579/95, el actor acusa a la "Gran Cadena de Almacenes
Colombianos - CADENALCO S.A.-" de imponerle un veto - como consecuencia
de la terminacion de su contrato laboral, por el uso no autorizado de un boligrafo
expuesto a la venta como mercancia -, que le impide encontrar empleo como
'mercaderista’, confrontando los derechos a la libertad de empresa con el derecho

al trabajo y al buen nombre del accionante:

“En principio, en el ambito de las relaciones particulares rige la
autonomia de la voluntad privada. En esta esfera de la libertad, las
personas o empresas ejercen su libertad de empresa dentro de los limites
del bien comun (CP art. 333). En este sentido, los empresarios pueden
tomar decisiones mds o menos drasticas para regular las relaciones
dentro de su empresa, de conformidad con los intereses legitimos que
persiguen o pretenden promover. (...) No todas las determinaciones que
se adopten en el seno de una empresa son constitucionalmente admisibles.

Deberd, en su caso, evaluarse si un determinado mecanismo de defensa de



los derechos patrimoniales utilizado por el empleador es compatible con
los principios basicos del trabajo o afecta legitimamente los derechos

fundamentales del trabajador (...)”. (Obiter Dictum C 579 / 95)

“ Con su actuacion, la demandada, con todo su poder economico como
empresa comercializadora de bienes de consumo, exclusivamente con
fundamento en la conducta "indelicada" del extrabajador, lo coloca en
una situacion de franca desventaja que le impide ejercer el oficio que
conoce y en el cual ha venido desemperniandose ante la probable actitud de
los proveedores de preferir no contratarlo debido a la estigmatizacion
social que sobre ¢l pesa, promovida por el exempleador. La medida de
defensa de los intereses de la empresa trasciende el ambito de lo
estrictamente laboral y se convierte, en razon de la situacion estratégica
que ocupa CADENALCO S.A., en una restriccion difusa y genérica para
emplear al demandante, sobre el que pesa una 'etiqueta" que
materialmente induce a su desvalorizacion y a su discriminacion social,
las cuales resultan eficaces para clausurarle oportunidades vitales. La
empresa traiciona su funcion social, si apela ilegitimamente a su propio
poder de disuasion para generar discriminaciones, no por difusas,
indirectas o latentes menos efectivas (CP arts. 13 y 333) (...)” (Ratio
Decidendi C 579 / 95)

* En la sentencia T.028/94 se enfrenta el derecho a la libertad de empresa con la
responsabilidad de preservar y conservar el medio ambiente, en particular para

evitar con la contaminacion auditiva:

“Por tanto, el desarrollo de una labor productiva, asi como la libre

iniciativa privada dentro de un marco de legalidad, no pueden



considerarse en términos absolutos, pues visto estda que la preservacion
del medio ambiente sano, ademas de ser un deber inalterable e
incondicional, es perenne, pues recae sobre algo necesario: la dignidad de

la vida humana. Sobre este aspecto la Corte ha sefialado:

“Las normas ambientales, contenidas en diferentes estatutos, respetan la
libertad de la actividad economica que desarrollan los particulares, pero
le imponen una serie de limitaciones y condicionamientos a su ejercicio
que tienden a hacer compatibles el desarrollo economico sostenido con la
necesidad de preservar y mantener un ambiente sano. Dichos estatutos
subordinaban el interés privado que representa la actividad economica al
interés publico o social que exige la preservacion del ambiente, de tal
suerte que el particular debe realizar su respectiva actividad economica
dentro de los precisos marcos que le senala la ley ambiental, los
reglamentos y las autorizaciones que debe obtener de la entidad

responsable del manejo del recurso o de su conservacion.(...)

El particular al realizar su actividad economica tiene que adecuar su
conducta al marco normativo que la orienta, la controla y la verifica, con
el fin de que no cause deterioro al ambiente, o lo reduzca a sus mds
minimas consecuencias y dentro de los niveles permitidos por la autoridad

ambiental.” (Obiter Dictum — T 254 / 93).

“Las anteriores consideraciones demuestran que si bien los demandados
se encuentran en el ejercicio de una actividad legitima, y deben gozar, por
tanto, de las garantias para ejercer su derecho al trabajo y a la libertad
de empresa, no puede olvidarse que a ellos les asiste la responsabilidad de

preservar y conservar el medio ambiente, en especial el deber de evitar la



contaminacion auditiva, segun se explico en anterior oportunidad.” (Ratio

Decidendi — T. 028/94)

* En la sentencia T. 254/93, se alega la contaminacion de un rio por parte de unas

empresas, en detrimento de los derechos a la vida y al trabajo de los peticionarios:

“La norma transcrita (el articulo 333 C.P.) consigna, el reconocimiento
de la libertad de la actividad economica y la iniciativa privada; pero
dicha libertad no es absoluta porque su ejercicio puede ser limitado por la
ley en aras del bien comun, esto es, del interés publico o social, dentro del
cual, la preservacion del ambiente ocupa una posicion privilegiada, por

ser un elemento vital para la supervivencia de la humanidad. (...)

Las normas ambientales, contenidas en diferentes estatutos, respetan la
libertad de la actividad economica que desarrollan los particulares, pero
le imponen una serie de limitaciones y condicionamientos a su ejercicio
que tienden a hacer compatibles el desarrollo economico sostenido con la
necesidad de preservar y mantener un ambiente sano. Dichos estatutos
subordinaban el interés privado que representa la actividad economica al
interés publico o social que exige la preservacion del ambiente, de tal
suerte que el particular debe realizar su respectiva actividad econdmica
dentro de los precisos marcos que le sefiala la ley ambiental, los
reglamentos y las autorizaciones que debe obtener de la entidad

responsable del manejo del recurso o de su conservacion.

El particular al realizar su actividad econdmica tiene que adecuar su
conducta al marco normativo que la orienta, la controla y la verifica, con

el fin de que no cause deterioro al ambiente, o lo reduzca a sus mas



minimas consecuencias y dentro de los niveles permitidos por la autoridad

ambiental. (Obiter Dictum T- 254/93)

“La autoridad ambiental, debe admitir el ejercicio de una actividad
economica legitima cuando su ejercicio no comprometa los limites
tolerables de la contaminacion, pues si los excede, el bien comun exigira

que restrinja o se prohiba al particular el ejercicio de su actividad.(...)

Precisa esta Sala, que todo permiso o autorizacion en materia ambiental
es por esencia relativo, es decir, no constituye una licencia para legitimar
actos o situaciones en detrimento del medio ambiente y por lo tanto del
interés publico. De ahi, la posibilidad de su revocabilidad por la

autoridad ambiental.” (Ratio Decidendi — T - 254 / 93)

* En la sentencia T. 046/99 entran en conflicto el derecho a la libertad de empresa
con el derecho a la vida por la contaminacién producida con el transporte, cargue

y descargue de carbon en un puerto de Santa Marta:

“El ordenamiento constitucional vigente consagra un modelo economico
que garantiza un amplio espacio de libertad para la actividad economica
v la iniciativa privada, dentro de los limites del bien comun,; no obstante,
dicho ejercicio presenta una reserva legal para la exigencia de permisos
previos, licencias, o requisitos adicionales que permitan ejercitar un
derecho o desarrollar una actividad' 7, asi como, para delimitar su
alcance, cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio

cultural de la Nacion. En este contexto la empresa, como base del

7 Ver la Sentencia C-632/96, M.P. DR. Hernando Herrera Vergara.



desarrollo, se encuentra sujeta a una funcion social que implica

obligaciones (C.P., art. 84 y 333).

En este ambito de libertad de accion, se observa que existe para los
particulares una especial responsabilidad en la preservacion y proteccion
del medio ambiente, cuando quiera que con el ejercicio de la libertad de
empresa se atente contra su equilibrio; mas aun, cuando de su posible
lesion pueden derivarse amenazas a derechos de importante envergadura
para las personas. Sobre el particular, la Corte ha sido enfatica en
serialar que la realizacion de la actividad economica debe sujetarse a las
normas ambientales expedidas, con el fin de mantener un medio ambiente
sano a través de un desarrollo economico sostenible, y con el control de

las autoridades ambientales, de la forma que se cita a continuacion: (...)”

(Obiter Dictum — T 046/99)

A renglon seguido, se cita la sentencia T. 254 de 1993, tal como fue citada

anteriormente, como Obiter Dictum.

CONCLUSION

A lo largo de este estudio buscamos destacar la empresa desde dos perspectivas que
permiten su omnicomprension: la empresa como libertad y como funcién social y
ecologica. En efecto, son dos campos de estudio que suministran informacion
complementaria, razén por la cual ambos deben ser estudiados e interpretados de

manera sistematica y armonica.



Tal como quedo6 resenado en el presente estudio, La Corte Constitucional no ha
hecho una diferenciacion expresa entre los conceptos de libertad econdémica y libertad
de empresa, por lo que se hizo necesario un esfuerzo interpretativo para concluir que
la libertad econdmica es el género al cual pertenece la libre empresa con el
ingrediente adicional de la iniciativa privada. De ahi que los limites aplicables a la
libertad econdmica le son aplicables a la libre empresa. Sin embargo, resulta
sorprendente evidenciar del estudio jurisprudencial que los limites que la Corte ha
fijado para la libre empresa son los limites que la Constitucion ha establecido para la
libertad econdmica. Cabe recordar que los limites expuestos por la Corte para la
libertad de empresa son los fines propios de la intervencion del Estado en la
economia fijados constitucionalmente y la ley, cuando asi lo exijan el interés
social'®, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion mientras que el articulo
333 de la CPC dispone: “ (...) La ley delimitara el alcance de la libertad economica
cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
nacion.”

Por otro lado, es evidente que en aras de la aplicacion de los postulados del Estado
Social de Derecho adoptado por la Constitucion, el Estado tiene amplias facultades
para intervenir en las actividades econdmicas por los motivos fijados expresamente
por la Carta como son la proteccion del interés social, del medio ambiente y del
patrimonio cultural de la naciéon. El Estado siempre debe intervenir por conducto de
la ley, sin que la restriccion resulte arbitraria, injustificada, desproporcionada y

fundamentalmente sin que se afecte el nucleo esencial del derecho a la libre empresa.

Es fundamental tener en cuenta que las libertades econdmicas tienen mayor
posibilidad de restriccion estatal que los derechos civiles y politicos, por lo tanto sus

limitaciones seran mas amplias que para otros derechos y libertades constitucionales.

18 Ver también T 046/99



En virtud de lo anterior, el Estado tiene la facultad de intervenir en las actividades
econdmicas con mayor o menor injerencia segun la trascendencia social que implique
el ejercicio de las mismas. Por este motivo se justifica la intervencion particular en el
establecimiento de monopolios, la calificacion de una determinada actividad como
servicio publico, la regulaciéon del crédito, o en las actividades comerciales e

industriales.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional no sélo se ha limitado a realizar una
serie de consideraciones jurisprudenciales en torno a la libertad de empresa sino que
los ha aplicado a casos concretos que han llegado a ser objeto de su conocimiento con

lo cual ha hecho realidad la funcion social y ecologica que le es inherente.
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