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Introducción  

La Constitución de 1991 estableció un orden económico basado en la aceptación de las 

libertades económicas, donde la propiedad privada y la libertad de empresa tienen un lu-

gar central, junto a un mandato de intervención estatal en el mercado orientado a fines 

sociales. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que la libertad econó-

mica no es un derecho absoluto, sino que está limitada por la Constitución a fin de proteger 

el bien común y la responsabilidad social. La Constitución estableció un modelo que la ju-

risprudencia denominó economía social de mercado, autorizando la intervención estatal 

para integrar la libre empresa y la iniciativa privada a los fines sociales y ecológicos de la 

propiedad privada y a los fundamentos de solidaridad e igualdad del Estado social de de-

recho (Corte Constitucional de Colombia, 1999).  

El punto inicial en esta teoría es en realidad la idea de que el mercado se apoya no solo 

en procesos espontáneos, sino en un conjunto de reglas y leyes, como el derecho de pro-

piedad privada y la protección de los contratos, que permiten la existencia de una econo-

mía compleja y estable (Polanyi, 2002). En ese sentido, Weber demostró que el 

funcionamiento de una economía capitalista racional presupone un ordenamiento jurídico 

predecible, sin lo cual el cálculo económico resulta imposible (Weber, 1978). North com-

plementa ese argumento al mostrar que el desempeño del mercado depende de la calidad 

de las instituciones jurídico-económicas de base (North, 1990). En un sentido convergente, 

Pistor precisó que el derecho no regula el mercado desde afuera, sino que funciona como 

garante de su dinámica interna, al codificar sus activos constitutivos (Pistor, 2019). La in-

tervención estatal, desde esa perspectiva, no se entiende como una interferencia  externa, 

sino como la condición de posibilidad del mercado mismo. Por lo tanto, la transición del 

liberalismo clásico al constitucionalismo social puede verse como el relato de cómo las so-

ciedades adaptaron las reglas del mercado a las aspiraciones de justicia social e igualdad 

material que están fundamentadas en las constituciones (Esping-Andersen, 1990; Mars-

hall, 1950).  

La noción de economía social de mercado ha sido adoptada por la Corte Constitucional 

de Colombia para hacer referencia a esa relación entre Estado y mercado, donde ambas 

esferas están profundamente entrelazadas. En el modelo económico ordoliberal de su for-

mulación temprana en Alemania, la libre competencia no se considera un estado natural 

del mercado, sino una institución jurídica que el Estado debe crear y mantener activamente 

para contrarrestar prácticas privadas perjudiciales como la constitución de monopolios y 

los abusos de poder dominante, como lo plantearon Eucken (1952) y Zanini (2019), pero 

también para asegurar que el bienestar del mercado beneficie a la totalidad de la sociedad, 

según Lachmann (2004).  

El modelo de economía social de mercado en el constitucionalismo colombiano se  basa 

en una lectura completa de la Constitución de 1991, que busca equilibrar las libertades 

económicas con los principios de igualdad material, solidaridad y la función social de la 

propiedad privada. Esta interpretación se basa en los artículos 1 y 2 de la Constitución, que 

establecen que Colombia es un Estado social de derecho que respeta la dignidad humana y 
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prioriza el interés general. También se basa en el artículo 13, que ordena promover condi-

ciones para una igualdad real y efectiva. Esto introduce un principio que sirve como crite-

rio para legitimar cualquier intervención estatal en la economía.1  

Por otra parte, el modelo económico se basa en el artículo 333 superior, que establece 

la vigencia de la libertad económica y la iniciativa privada. Además, reconoce la libre com-

petencia como un derecho que conlleva responsabilidades, así como la función social de la 

empresa, que implica obligaciones. Esto está en consonancia con el artículo 58, que reco-

noce el derecho a la propiedad privada y lo somete a una función social y ecológica.2 De 

este modo, las libertades económicas se consideran derechos no absolutos que están suje-

tos al interés general, lo que justifica que el artículo 334 le otorgue al Estado la dirección 

general de la economía y le permita intervenir en la explotación de los recursos naturales, 

en el uso del suelo, en la producción, distribución, utilización y consumo de los bienes.3 La 

potestad se refleja en el régimen de servicios públicos establecido en el artículo 365 y en 

los artículos 366 a 370, que relacionan la acción estatal con el bienestar general y la mejora 

de la calidad de vida de la población.4  

La economía social de mercado colombiana no es una reproducción del modelo ordoli-

beral alemán de posguerra ni una aplicación directa de ninguna de tradición filosófica ais-

ladamente considerada. Ha sido el resultado de un proceso de construcción jurisprudencial 

que ha operado en condiciones propias y que ha dado lugar a una versión con identidad 

propia. Según Watson, las teorías y las instituciones jurídicas pueden migrar de un sistema 

a otro y funcionar en sus nuevos contextos con relativa independencia de las condiciones 

en que fueron creadas originalmente (Watson, 1993). Legrand enfatizó que lo que se tras-

planta no es el significado, sino la estructura, y que cuando un sistema jurídico adopta una 

institución de otro sistema produce algo nuevo que comparte la misma forma, pero tiene 

un significado propio creado por el nuevo contexto (Legrand, 1997). Según Gadamer, toda 

comprensión de un concepto o una tradición está condicionada por la historia y el contexto 

de significado en el que ocurre, lo que hace que no exista una comprensión pura del texto 

 
1 En el mismo orden de valores, el artículo 95 establece que el ejercicio de los derechos y libertades implica el 

deber de obrar conforme al principio de solidaridad social y el artículo 25 constitucional reconoce el trabajo 
como un derecho y una obligación social que goza de especial protección del Estado, el artículo 38 garantiza 
la libre asociación y el artículo 78 establece el deber estatal de regular el control de calidad de bienes y 
servicios ofrecidos a la comunidad, así como la responsabilidad de quienes atenten contra la salud, la segu-
ridad y el adecuado aprovisionamiento de consumidores y usuarios 

2 La propiedad privada, en este ordenamiento, es una institución derivada de la libertad y la autonomía indi-
vidual, condicionada por una función social y ecológica que fija el alcance de la intervención estatal. Su nú-
cleo de uso, goce y disposición convive con deberes de responsabilidad ambiental y social que son parte del 
contenido mismo del derecho, no límites externos a él. Esa lectura es coherente con la tradición del consti-
tucionalismo social latinoamericano, que desde las primeras décadas del siglo XX fue incorporando la fun-
ción social de la propiedad como condición de su legitimidad. 

3 La dirección estatal de la economía como atribución constitucional del Estado social de derecho, se traduce 
en una serie de instrumentos de política económica, entre ellos la regulación, la política fiscal, la planeación, 
la supervisión y la contratación pública. La literatura regulatoria ha mostrado que esos instrumentos re-
quieren mecanismos de control para evitar que la intervención se convierta en estatalización de la economía 
(Majone, 2019, y Baldwin, Cave, y Lodge, 2011). 

4 Estas disposiciones se complementan con el artículo 335, que califica las actividades financiera, bursátil y 
aseguradora como de interés público, y con el artículo 336, que regula los monopolios como arbitrios ren-
tísticos sometidos a una finalidad de interés público o social. 
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original independiente de los contextos de recepción (Rodríguez-Grandjean, 2002). Wolk-

mer aplicó esta lógica al derecho latinoamericano y mostró que la academia jurídica lati-

noamericana no asimiló pasivamente las teorías europeas y estadounidenses, sino que las 

transformó a través de procesos de reinterpretación influenciados por las estructuras his-

tóricas y de poder de estas sociedades (Wolkmer, 2019).  

Ese horizonte interpretativo justifica el ejercicio analítico que este libro propone. El 

enfoque metodológico de este estudio es un análisis filosófico-dogmático de coherencia 

normativa inspirado en la obra de Robert Alexy sobre la teoría de los derechos fundamen-

tales, específicamente en relación con la influencia de Kant en la jurisprudencia del Tribu-

nal Constitucional Federal alemán, y se centra en una reconstrucción racional de teorías 

que contribuyen a crear un marco hermenéutico de la jurisprudencia de la Corte Constitu-

cional de Colombia en materia del modelo económico, sin suponer una derivación directa 

de las tradiciones aquí examinadas (Alexy, 2010). La filosofía opera aquí como la mejor 

justificación disponible de una práctica jurídica, y esa operación es legítima, aunque no sea 

historiográficamente demostrable. La reconstrucción racional de una práctica jurídica me-

diante criterios teórico-normativos puede ser justificada desde la razón práctica, aunque 

dicha práctica misma no haya derivado originalmente de esos criterios de evaluación (Mac-

Cormick, 2008). Klatt y Meister desarrollaron la arquitectura interna de ese método con 

una mayor densidad analítica al demostrar que el análisis de coherencia entre principios 

filosóficos y decisiones jurídicas opera en un plano lógico distinto del análisis histórico so-

bre la influencia de unas fuentes sobre otras (Klatt y Meister, 2012). Mendonca y Guibourg 

establecieron esa distinción dentro del debate latinoamericano al precisar que el análisis 

normativo del derecho constitucional y el análisis empírico sobre su producción histórica 

son operaciones metodológicamente independientes que no deben confundirse (Men-

donca y Guibourg, 2004). De manera similar, este libro establece en la Parte 1 los funda-

mentos filosóficos que permiten una reconstrucción racional del contenido presentado en 

la Parte 2, y luego en la Parte 3 verifica la coherencia de esta reconstrucción mediante el 

análisis de una matriz que destaca las relaciones, las brechas y las contribuciones específi-

cas de la dogmática colombiana.  

La Parte primera, entonces, interpreta las tradiciones filosóficas más relevantes para el 

constitucionalismo económico contemporáneo y extrae de cada una los criterios normati-

vos con los que evalúa el orden económico. La Parte 2 reconstruye el orden económico 

constitucional colombiano desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina 

económico-constitucional colombiana. La Parte 3 realiza el contraste de coherencia estruc-

tural entre ambas construcciones. 

El objeto de este libro se concentra en el análisis del orden que resulta de las libertades 

económicas, la intervención estatal y los mandatos de igualdad material, y deja fuera tres 

campos cuyo tratamiento riguroso desbordaría su propósito: la constitución monetaria y 

el régimen de banca central de los artículos 371 a 373, que obedece a una lógica de auto-

nomía técnica propia; el nuevo constitucionalismo andino de las Cartas de Ecuador (2008) 

y Bolivia (2009), con sus categorías de plurinacionalidad y buen vivir, que constituye un 

interlocutor comparado merecedor de estudio autónomo; y la incorporación del campesi-

nado como sujeto de especial protección mediante el Acto Legislativo 01 de 2023, cuyo 
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desarrollo jurisprudencial apenas comienza. Esa delimitación no supone que tales mate-

rias sean ajenas al modelo económico constitucional, sino que son prolongaciones de este 

que este análisis reconoce sin desarrollar. 

La economía social de mercado que la jurisprudencia colombiana construyó responde 

a las condiciones específicas de un país con desigualdad histórica profunda, heterogenei-

dad territorial estructural y una jurisprudencia constitucional que lleva tres décadas pro-

duciendo criterios propios. El análisis filosófico-dogmático de coherencia normativa que 

este libro propone muestra qué de esa construcción es filosóficamente sólida, si bien tiene 

brechas que el constitucionalismo puede atender, y merece un decidido reconocimiento en 

virtud de haber realizado aportes originales al debate económico-constitucional compa-

rado. 
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Parte 1. Fundamentos filosóficos del orden 

económico constitucional  
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Capítulo I.1. El derecho como fundamento del libre mercado 

I.1.1. El mercado como construcción jurídica y política  

El mercado moderno es una institución jurídica y política compleja, que se basa en la exis-

tencia de derechos de propiedad y contratos legítimos, un sistema de obligaciones y res-

ponsabilidades claras, y un marco de protección de la competencia que garantiza la 

pluralidad de oferentes. Sin un mercado organizado, no habría un sistema complejo de in-

tercambio, sino una forma primitiva de transacción que conduciría a un “estado de natura-

leza”, donde ni siquiera los más fuertes tendrían garantías de sobrevivir en el mercado. En 

este orden de ideas, la intervención del Estado en la economía no llega después del mercado 

para regularlo desde afuera, sino que llega antes, para constituirlo. 

Esa tesis tiene una historia intelectual larga y una relevancia directa para el constitu-

cionalismo económico colombiano. El mismo Adam Smith, cuya obra suele citarse como 

fundamento del liberalismo económico clásico, nunca defendió la existencia de un mercado 

que pudiera prescindir del Estado. Según la argumentación de The Wealth of Nations, la 

prosperidad generada por el intercambio depende de un sistema de justicia que proteja los 

derechos individuales y haga cumplir los acuerdos contractuales, tal como lo había pre-

visto John Locke en 1994. Sin ese sistema, la confianza necesaria para el intercambio mer-

cantil colapsaría y la actividad económica se reduciría a transacciones de corto alcance 

entre partes que pueden vigilarse mutuamente (Smith, 2024). Lo que el liberalismo clásico 

defendió no fue la ausencia del Estado sino un Estado cuya función se limitara a proteger 

los derechos y garantizar el cumplimiento de los contratos. El mercado sin Estado no es 

una posibilidad teórica.  

Karl Polanyi sostiene que el mercado llamado "libre" de la sociedad industrial es en 

realidad el resultado de una "transformación" deliberada de las estructuras sociales, jurí-

dicas y políticas de las sociedades europeas entre los siglos XVIII y XIX, y esa transforma-

ción fue posible gracias a una intervención estatal sostenida en el tiempo (Aulenbacher, 

Bärnthale, & Novy, 2019).  

El mercado en las sociedades preindustriales estaba inmerso en relaciones sociales y 

religiosas que subordinaban la lógica del intercambio a lógicas extra-económicas de reci-

procidad y redistribución. El mercado autorregulado que el liberalismo del siglo XIX pre-

sentó como el estado natural fue, en realidad, el resultado de un proceso intencionado de 

separar la economía de otros factores no económicos que limitaban la acumulación de ca-

pital. Construir el libre mercado exigió convertir la tierra, el trabajo y el dinero en mercan-

cías intercambiables sujetas a la lógica de la oferta y la demanda.  

Max Weber abordó la relación entre derecho y mercado desde una perspectiva conver-

gente. La economía capitalista basada en el cálculo de rentabilidad a largo plazo requiere 

un ordenamiento jurídico con características muy específicas, como la seguridad de los 

contratos, la certeza de los derechos de propiedad y la claridad y previsibilidad en los pro-

cedimientos de resolución de disputas. Sin esas condiciones, el cálculo económico que de-

fine al capitalismo moderno no es posible (Weber, 1978). 
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Weber distinguió varios tipos de capitalismo según su relación con el ordenamiento 

jurídico. Aunque formas de capitalismo mercantil o capitalismo de botín existieron antes 

del Estado moderno, el capitalismo industrial, caracterizado por la inversión de capital fijo, 

la organización burocrática de la empresa y el cálculo a largo plazo de rentabilidad es his-

tóricamente específico y requiere la racionalidad jurídica que solo el derecho puede pro-

porcionar.  

Se ha planteado que la contribución más duradera de Weber al análisis del derecho 

económico es mostrar que la eficiencia del mercado no es independiente del derecho que 

lo constituye, sino una función de la calidad de ese derecho (Swedberg, 2006). Los costos 

de transacción que la teoría económica moderna analiza no son características técnicas de 

los bienes intercambiados. Son costos de producción y mantenimiento del ordenamiento 

jurídico que hace posibles las transacciones. Para el análisis constitucional colombiano, 

esta observación tiene una consecuencia directa que North (1990) desarrollaría décadas 

después, y es que la estabilidad jurídica es una condición interna del mercado mismo.  

1.3. El derecho como codificador de la riqueza  

Se demostró que el derecho no solo regula el mercado desde fuera, sino que codifica los 

activos que lo componen y distribuye las ventajas que se obtienen de él. Los activos que 

generan riqueza en el capitalismo moderno, como los contratos financieros, los derechos 

de propiedad intelectual y las estructuras corporativas de responsabilidad limitada, no son 

fenómenos naturales que el derecho simplemente protege. Son creaciones del derecho que 

adquieren valor porque el ordenamiento jurídico las reconoce y las hace exigibles (Pistor, 

2019). 

Duncan Kennedy formuló ese mismo problema al mostrar que la distinción entre lo 

público y lo privado, sobre la que descansa la imagen del mercado como esfera natural 

separada del Estado, es una construcción jurídica que el ordenamiento puede trazar de 

maneras distintas con consecuencias distributivas radicalmente diferentes. La línea entre 

lo que el Estado hace y lo que el mercado hace no es una línea natural, sino una decisión 

política expresada en derecho (Kennedy, 1982). 

Es crucial considerar que una transacción económica no se limita a un simple intercam-

bio de bienes entre partes que actúan con libertad. Es, en realidad, una transferencia de 

derechos definida por el ordenamiento jurídico que establece qué puede transferirse, en 

qué condiciones, con qué garantías y con qué consecuencias. El contenido de los derechos 

que se transfieren determina el contenido de la transacción, y ese contenido es una deci-

sión jurídica antes de ser una decisión económica (Commons, 2017). 

El constitucionalismo económico colombiano reconoce la libre empresa y la competen-

cia como derechos (artículo 333), así como la propiedad privada (artículo 58), y estos de-

rechos llegan al mercado con las limitaciones y obligaciones que el ordenamiento 

constitucional les asigna, incluyendo la función social y ecológica de la propiedad, las obli-

gaciones derivadas de la función social de la empresa y los límites del bien común que con-

dicionan la libre empresa. Esas condiciones no son restricciones externas a los derechos. 

Son, más bien, parte de su contenido, porque los derechos que el ordenamiento crea son 
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exactamente los que el ordenamiento define, con todas las condiciones que el ordena-

miento constitucional colombiano muestra que la función social de la propiedad y de la 

empresa son características esenciales del derecho en sí mismas, y no limitaciones poste-

riores a un derecho originariamente absoluto. 

1.4. Instituciones inclusivas y extractivas  

En consecuencia, de la misma manera que el mercado no es un fenómeno “espontáneo”, las 

desigualdades que el mercado produce no son solo el resultado de diferencias “naturales” 

en productividad o esfuerzo. Son también el resultado de diferencias en el acceso a los ins-

trumentos jurídicos que codifican la riqueza. Cuando Douglass North desarrolló la tesis 

institucionalista desde una perspectiva neoclásica, argumentó que el desempeño econó-

mico de largo plazo de las sociedades depende de la calidad de sus instituciones y reglas 

jurídicas formales e informales que estructuran la interacción mercantil y hacen posible el 

intercambio (North, 1990). 

Los mercados funcionan bien hacia el norte cuando los costos de transacción son bajos, 

es decir, cuando se facilita encontrar contrapartes confiables, negociar contratos, verificar 

el cumplimiento y exigir el cumplimiento de los contratos debido a un ordenamiento jurí-

dico adecuado. Esos costos no son una característica inherente de los bienes intercambia-

dos. Son, más bien, una función de la calidad del ordenamiento jurídico-institucional que 

estructura el intercambio. Las economías con instituciones débiles o sistemas jurídicos 

capturados por intereses privados tienden a producir peores resultados no porque sus ac-

tores sean menos racionales sino porque los costos de transacción que esas instituciones 

imponen destruyen los incentivos para invertir y cooperar a largo plazo. 

Las instituciones inclusivas, que permiten un amplio acceso a la actividad económica y 

protegen los derechos de propiedad de todos, tienden a generar un crecimiento sostenido. 

Las instituciones extractivas, es decir, aquellas que concentran el poder y las ventajas en 

manos de una élite, pueden provocar un crecimiento a corto plazo, pero conducen al estan-

camiento y al conflicto a largo plazo. La diferencia entre ambos tipos de instituciones es 

política y jurídica (Acemoglu y Robinson, 2012). 

1.5. Desigualdad, plasticidad jurídica y la pregunta constitucional  

En última instancia, si el mercado es una institución jurídica creada deliberadamente, las 

desigualdades que genera también se deben a diferencias en el acceso a los instrumentos 

jurídicos que regulan la riqueza y distribuyen las posiciones de partida desde las que las 

personas participan en el mercado. Pistor demostró que los activos que generan riqueza 

en el capitalismo moderno, como los contratos financieros, los derechos de propiedad in-

telectual y las estructuras corporativas de responsabilidad limitada, son creaciones del de-

recho que adquieren valor porque el ordenamiento jurídico las reconoce y las hace 

exigibles.  
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La justicia del orden económico debe ser evaluada considerando tanto los resultados 

del mercado como las decisiones jurídicas que determinan quién tiene acceso a los instru-

mentos que crean riqueza. Un ordenamiento jurídico que protege los derechos de quienes 

ya tienen acceso a los instrumentos jurídicos que codifican la riqueza, sin ofrecer condicio-

nes para que quienes no tienen ese acceso puedan adquirirlo, no es neutral en términos de 

distribución. Es activamente conservador de una distribución que produjo mediante sus 

propias decisiones.  

Roberto Unger propuso una teoría del derecho económico que sostiene que el derecho 

actúa como un mecanismo para moldear el mercado, ya que en realidad el mercado tiene 

múltiples formas posibles, y la elección entre ellas es una decisión política y jurídica (Un-

ger, 2000). Unger desarrolló un argumento que complementa la perspectiva institucional 

de North y Acemoglu, y es la teoría de la plasticidad del ordenamiento jurídico y del mer-

cado.  

Las sociedades contemporáneas tienden a considerar las instituciones del mercado 

existentes, los derechos de propiedad privada, las formas corporativas de responsabilidad 

limitada, los contratos laborales y los mercados financieros como la única forma posible de 

economía de mercado, en lugar de una entre muchas alternativas posibles (Unger, 2000). 

Ese fetichismo institucional convierte lo contingente en necesario y las instituciones del 

mercado dejan de ser decisiones jurídicas que pueden revisarse y se convierten en condi-

ciones naturales del intercambio que el derecho solo podría proteger o distorsionar. La 

crítica de Unger a ese fetichismo no es una crítica al mercado sino una crítica a la naturali-

zación de una forma particular de mercado. El mercado como mecanismo de coordinación 

puede organizarse mediante instituciones jurídicas visiblemente distintas de las que el ca-

pitalismo occidental del siglo XX produjo, y cada una de esas formas alternativas distribuye 

el poder económico de maneras distintas y produce resultados distintos en términos de 

libertad, igualdad y capacidad de innovación (Unger, 2000). 

Un segundo argumento es la distinción entre el mercado como concepto abstracto y el 

mercado como conjunto de instituciones concretas. Cuando el constitucionalismo econó-

mico protege el mercado, no protege una abstracción sino un conjunto específico de reglas 

sobre la propiedad, el contrato, la responsabilidad, la competencia y la distribución de los 

riesgos. Esas reglas pueden trazarse de maneras distintas con consecuencias distributivas 

radicalmente diferentes (Unger, 1987). Para el constitucionalismo colombiano, esa distin-

ción tiene una consecuencia, y es que el artículo 333 protege la libre empresa y competen-

cia, permitiendo un conjunto de formas posibles de mercado, siempre que su elección sea 

compatible con los principios de igualdad material, solidaridad y función social estableci-

dos en la Constitución.  

En este orden de ideas, si el mercado es una institución jurídica construida deliberada-

mente, como Polanyi, Weber, Commons y Pistor mostraron, y si las instituciones pueden 

ser más inclusivas o extractivas, como North y Acemoglu demostraron, por lo que la pre-

gunta central no es si el Estado debe intervenir en el mercado, sino qué tipo de mercado 

debe construir el ordenamiento jurídico y bajo qué criterios de legitimidad debe hacerlo. 

Esa pregunta tiene múltiples respuestas posibles y la elección entre ellas es una decisión 
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política y jurídica. El análisis de los contornos del tipo de mercado que corresponde al mo-

delo constitucional colombiano es el objeto de los siguientes capítulos.  
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Capítulo 2. La Escuela de Friburgo y el debate con el neoliberalismo 

2.1. El punto de partida del debate 

El capítulo precedente estableció que el mercado moderno es una institución jurídica-

mente construida. Esa premisa, compartida por Polanyi, Weber, Commons, Pistor, North, 

Acemoglu y Robinson, deja sin resolver la pregunta por el tipo de mercado debe construir 

el ordenamiento jurídico y bajo qué criterios de legitimidad debe hacerlo. Tres tradiciones 

intelectuales del siglo XX respondieron a esa pregunta de manera radicalmente distinta, 

aunque las tres compartían una misma preocupación filosófica y política de partida. 

Las tres tradiciones, la austríaca de Mises y Hayek, la ordoliberal de la Escuela de Fri-

burgo con Eucken y Böhm, y la neoliberal de Chicago con Friedman, Posner y Bork, recha-

zaron el socialismo de Estado y la planificación central durante la primera mitad del siglo 

XX. Las tres tradiciones defendieron el mercado como mecanismo de coordinación supe-

rior a la burocracia y advirtieron sobre los riesgos del poder excesivamente concentrado, 

tanto público como privado. Pero sus respuestas sobre el tipo de Estado y de derecho que 

el mercado requiere son diametralmente opuestas, y comprender las consecuencias cons-

titucionales de esas diferencias es importante para entender por qué la Constitución de 

1991 adoptó un modelo cercano a la propuesta ordoliberal. Se mostró que esas tres tradi-

ciones deben distinguirse con claridad porque sus diferencias internas determinaron la 

trayectoria del orden económico internacional durante el siglo XX (Slobodian, 2018). 

2.2. La tradición austríaca y el argumento libertario 

Se desarrolló un argumento que sería el fundamento de la tradición austríaca durante el 

siglo XX. Sin precios de mercado, afirmó Mises, es imposible calcular racionalmente la asig-

nación de recursos en una economía compleja. El precio no es un dato técnico que el plani-

ficador pueda obtener mediante encuestas o modelos matemáticos. Es el resultado de las 

decisiones descentralizadas de millones de actores que actúan con información local que 

no puede agregarse por ningún mecanismo distinto del mercado mismo (Mises, 1949). 

El argumento de Mises se desarrolló en una teoría sobre la naturaleza del orden social. 

El “cosmos” es el orden espontáneo que emerge de las acciones de millones de individuos 

que persiguen sus propios fines sin que ninguna autoridad central coordine sus decisiones. 

El “taxis” es el orden construido por una voluntad central que persigue fines específicos. El 

mercado es el ejemplo más sofisticado de un cosmos en la historia humana, ya que reúne 

información dispersa que ningún planificador podría reunir y la traduce en señales de pre-

cios que coordinan decisiones sin que nadie tenga que conocerlas en su totalidad (Hayek, 

1982). Se demostró en un estudio canónico sobre la trayectoria intelectual de Hayek, que 

esa distinción no es solo descriptiva, sino que también tiene un componente normativo, ya 

que, según Cadwell, para Hayek, el cosmos produce resultados moralmente superiores al 

taxis porque respeta la autonomía de los individuos y permite la coordinación sin coerción 

(Caldwell, 2004).  
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La intervención estatal en la economía, más allá de la protección de los derechos de 

propiedad y la ejecución de los contratos, tiende a generar consecuencias imprevistas que 

son peores que los males que pretende remediar, debido a que el planificador carece de la 

información necesaria para predecir los efectos de sus decisiones sobre el sistema de pre-

cios (Hayek, 1982). La redistribución, la regulación sectorial y la política industrial son 

epistemológicamente imposibles e inviables porque destruyen la señal de información que 

el mercado provee (Hayek, 1982). Por lo tanto, el Estado debe limitarse a establecer reglas 

generales y abstractas que no persigan fines específicos ni distorsionen el sistema de pre-

cios. 

Se ha argumentado que cualquier redistribución coercitiva de la riqueza, incluso con el 

fin de corregir las desigualdades, conlleva una violación de los derechos individuales al 

reducir a las personas a meros medios para los fines de otros en lugar de reconocerlas 

como fines en sí mismas (Nozick, 2001). La objeción de Nozick a la redistribución no es 

epistemológica, como en Hayek, sino deontológica, con un marcado influjo kantiano y lo-

ckeano. Según la teoría del Estado mínimo de Robert Nozick, el Estado es legítimo solo 

cuando se limita a proteger los derechos de propiedad, hacer cumplir los contratos y brin-

dar seguridad. Cualquier función adicional, incluso si beneficia a los menos aventajados, es 

una forma de servidumbre forzada totalmente inaceptable (Nozick, 2001). Se planteó que 

esa posición, aunque filosóficamente provocadora, asume una distribución inicial de dere-

chos que ella misma no puede justificar, lo que genera una circularidad que Rawls critica 

al señalar que cualquier teoría de la justicia debe considerar la legitimidad de las posicio-

nes de partida, y no solo las transferencias entre ellas (Wolff, 2018), y esta objeción será 

objeto de análisis más adelante (Parte 1, Capítulo 5).  

Se tradujo el argumento epistemológico de Hayek y la defensa libertaria del mercado 

en un programa de política económica directamente aplicable a las decisiones públicas 

(Friedman, 1962). La libertad económica no es solo un objetivo valioso en sí mismo, sino 

que también es una condición necesaria para la libertad política, y un Estado que interviene 

en la economía tiende a aumentar su poder y convertirse en una amenaza para la libertad 

(Friedman, 1962). La agenda práctica de su tesis incluía la privatización de los servicios 

públicos, la desregulación de los mercados, la liberalización del comercio internacional y 

la reducción del gasto público al mínimo compatible con la protección de los derechos in-

dividuales (Friedman, 1962). La traducción de los argumentos austríacos a un programa 

político específico fue lo que permitió que las ideas de Mises y Hayek, que hasta los años 

setenta eran marginales, se convirtieran en el lenguaje dominante de la política económica 

internacional desde los años ochenta (Jones, 2014).  

2.3. La Escuela de Chicago y el consenso de Washington 

 

El movimiento de análisis económico del derecho que se desarrolló en la Universidad de 

Chicago durante los años sesenta y setenta sostuvo que el derecho debe ser evaluado úni-

camente por su capacidad de producir resultados eficientes en el sentido de Pareto o Kal-

dor-Hicks. La eficiencia es un criterio normativo válido para evaluar las decisiones 
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jurídicas y el common law evolucionó históricamente en una dirección eficiente porque los 

tribunales tienden a producir reglas que maximizan el bienestar agregado medido en tér-

minos económicos (Posner, 1986). Si el derecho debe maximizar la eficiencia, los criterios 

distributivos, las consideraciones de igualdad material y los mandatos de protección de los 

derechos económicos de los más vulnerables se consideran obstáculos para la eficiencia 

económica que el análisis económico debe corregir.  

Se ha planteado que el único propósito legítimo del derecho antimonopolio es maximi-

zar el bienestar del consumidor, que se evalúa a través de los precios. Las concentraciones 

que producen eficiencias de escala deben tolerarse, aunque reduzcan el número de com-

petidores, porque las eficiencias se trasladan al consumidor en forma de precios más bajos. 

Las prácticas que no elevan los precios al consumidor, aunque excluyan a competidores o 

cierren mercados, no justifican intervención antimonopolio (Bork, 1978). Se documentó 

cómo la reducción del derecho antimonopolio al bienestar del consumidor medido por pre-

cios llevó a la incapacidad institucional del antimonopolio estadounidense para enfrentar 

la concentración en los mercados digitales, donde plataformas que operan a pérdida o con 

servicios aparentemente gratuitos consolidan posiciones de dominio que, según el criterio 

de Bork, no son contrarrestables (Khan, 2018).  

El programa de Chicago sostiene que el Estado debe limitarse a proteger los contratos 

y los derechos de propiedad. Cualquier intervención redistributiva, regulatoria o de pro-

tección social produce ineficiencias inaceptables desde el punto de vista del análisis eco-

nómico del derecho. Se mostró que esa visión, presentada como descripción técnica de la 

racionalidad económica, es en realidad un programa político de las redes de poder político 

y económico para imponerse como sentido común de la política económica internacional 

(Mirowski, 2014). 

El Consenso de Washington fue la traducción política del programa teórico de Chicago 

en reformas institucionales para América Latina durante las décadas de 1980 y 1990, con 

medidas que se presentaron como un consenso técnico entre economistas, instituciones 

financieras internacionales y gobiernos sobre las reformas necesarias para superar la cri-

sis de la deuda y reactivar el crecimiento económico. Se formularon diez medidas que com-

ponían el consenso, a saber, disciplina fiscal, reducción del gasto público, reforma 

tributaria, liberalización financiera, tipos de cambio competitivos, liberalización comercial, 

apertura a la inversión extranjera directa, privatización, desregulación y protección de los 

derechos de propiedad (Williamson, 2018). 

La paradoja del Consenso de Washington es que se prometieron mercados libres, pero 

se produjeron mercados capturados por las élites económicas que se apropiaron de los 

activos públicos privatizados (Rodrik, 2011). En el mismo sentido, se mostró que la libera-

lización financiera sin regulación previa fue particularmente destructiva y produjo crisis 

bancarias en múltiples países latinoamericanos sin generar el crecimiento sostenido que 

el programa había prometido (Stiglitz, 2017). 

2.4. La Escuela de Friburgo  

La Escuela de Friburgo se formó durante los años treinta con una preocupación central, y 

era el problema del poder económico concentrado y su relación con el orden jurídico y 
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político. La investigación reveló que la economía industrial alemana de las primeras déca-

das del siglo XX parecía ser de libre mercado, pero en realidad estaba controlada por car-

teles, acuerdos restrictivos y monopolios. Esa realidad había demostrado que el mercado 

puede destruirse a sí mismo sin necesidad de intervención socialista, y esa autodestrucción 

es resultado de la apropiación del Estado por los actores económicos dominantes que usan 

el poder público para consolidar privilegios privados (Gerber, 1994). 

En 1936, se hizo un manifiesto en el que formuló la tesis metodológica del ordolibera-

lismo, argumentando que el análisis económico y el análisis jurídico no son disciplinas se-

paradas cuyas relaciones son de aplicación externa, sino que se condicionan mutuamente 

en la configuración del orden económico. El derecho no regula la economía desde afuera, 

sino que la constituye desde adentro, y esa constitución puede hacerse de maneras distin-

tas con consecuencias radicalmente diferentes para la distribución del poder económico 

(Zanini, 2019; Böhm, et al. 1989). Esa interdisciplinariedad metodológica producía una 

consecuencia que la economía clásica había evitado al separar la eficiencia del análisis dis-

tributivo, y es que si las reglas jurídicas constituyen el mercado, entonces la elección entre 

reglas es una decisión política que tiene contenido económico y contenido distributivo si-

multáneamente. 

Esa posición metodológica separa al ordoliberalismo tanto de la tradición austríaca 

como de la Escuela de Chicago. La economía tiene sus propias leyes, que operan indepen-

dientemente del derecho, lo que justifica la conclusión de que la intervención jurídica con-

duce siempre a resultados subóptimos. En el mismo sentido, para Posner y Bork, el derecho 

debe subordinarse a la lógica económica de la eficiencia (Posner, 1986; Bork, 1978). Para 

la Escuela de Friburgo, en cambio, esa jerarquía es incorrecta, ya que la economía y el de-

recho se presuponen mutuamente, y la cuestión constitucional no es si el derecho debe 

intervenir en la economía sino qué tipo de orden económico debe establecer el derecho. 

Leipold mostró que esa posición convierte al ordoliberalismo en la única tradición liberal 

que asume sin reservas la naturaleza política del orden económico, mientras las tradicio-

nes neoliberales austríaca y chicagoense intentan despolitizar la economía al presentar sus 

formas históricas como manifestaciones de leyes naturales (Leipold, 1990).  

La Escuela de Friburgo formaba parte de un movimiento intelectual más amplio que 

abarcaba la economía sociológica de la Escuela Histórica Alemana, los trabajos de Wilhelm 

Röpke y las contribuciones de Alexander Rüstow, quien introdujo el término neolibera-

lismo en 1938 con un significado radicalmente diferente al que adquirió después en su 

versión chicagoense (Goldschmidt y Rauchenschwandtner, 2007). Se propuso un neolibe-

ralismo que se diferenciaba tanto del laissez-faire clásico, al que veía como responsable de 

la concentración industrial del siglo XIX, como del socialismo, al que consideraba incapaz 

de proteger la libertad económica. (Goldschmidt y Rauchenschwandtner, 2007) 

2.5. La dimensión constitucional y social de la protección de la competencia  

Se elaboró una distinción fundamental, en la que el orden de competencia, que es el tipo 

de mercado que el ordenamiento jurídico debe construir y proteger, entra en franca con-

tradicción con los órdenes de poder que emergen espontáneamente cuando el poder eco-

nómico se acumula (Eucken, 2013). Esa distinción implica que la libre competencia no es 
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el estado natural del mercado sino sólo una posible forma, la cual es en realidad bastante 

frágil porque tiende a la acumulación de poder económico en manos de determinados ac-

tores privados (Eucken, 1952). 

Esa teoría fue construida a partir de un método que llamó análisis morfológico de los 

órdenes económicos (Eucken, 1952). Las economías reales no socialistas no son ni merca-

dos puros ni economías netamente planificadas, sino combinaciones que adoptan múlti-

ples formas. Esa metodología insiste en que las leyes económicas operan siempre dentro 

de marcos jurídicos, los cuales les dan una forma u otra. Se ha mostrado que esa metodo-

logía es la que permitió a Eucken reformular el problema económico como un problema de 

elección entre formas de mercado (Streit y Wohlgemuth, 2000). En este sentido, se pro-

puso distinguir entre organizar jurídicamente el mercado para que sea compatible con la 

libertad y la igualdad, y una regulación que controla el mercado para beneficiar a ciertas 

élites (Goldschmidt y Wohlgemuth, 2008).  

Se sostuvo que la libre competencia es una institución jurídica que regula el poder eco-

nómico para evitar que cualquier actor privado imponga arbitrariamente su voluntad so-

bre los demás, de manera similar a como la separación de poderes regula el poder político 

para evitar que ninguna rama del poder se imponga sobre las otras (Böhm et al. 1989). La 

protección de la competencia tiene un rango constitucional en el constitucionalismo euro-

peo y colombiano debido a la analogía constitucional entre la competencia y la separación 

de poderes, tal como lo sostiene Fleischer en su trabajo de 2001.  

La protección de la competencia es una política pública estable que se fundamenta en 

el orden constitucional más que una decisión política que cambia con cada administración 

gubernamental (Fleischer, 2001). Reich demostró que esa tesis fue la base jurídica que per-

mitió a la doctrina alemana posbélica desarrollar una teoría del derecho económico que 

combina el derecho público y el derecho privado bajo el principio de la libre competencia 

(Reich, 2022).  

En la escuela de Chicago, para Bork y Posner, la competencia se considera un medio 

para maximizar el bienestar del consumidor, medido en términos de precios. Por otro lado, 

Fleischer considera que la estabilidad económica es un fin en sí mismo, ya que es una con-

dición necesaria para la libertad individual y económica, que el ordenamiento jurídico 

constitucional debe proteger, sin importar los efectos que tenga sobre los precios.  

El esquema teórico de Chicago acepta concentraciones que reducen el número de com-

petidores siempre que conduzcan a una disminución de los precios para los consumidores, 

mientras que el sistema böhmiano prioriza la preservación de la pluralidad de competido-

res, incluso si esto implica que los precios para los consumidores no disminuyan en un 

período breve. La protección de la competencia es importante no solo por sus efectos en 

los precios al consumidor, sino también por su papel inherente en la garantía de la libertad 

individual y las libertades económicas. Se ha documentado cómo el derecho europeo de 

competencia adoptó la lógica böhmiana, mientras que el programa de Chicago ejerció ma-

yor influencia en Estados Unidos (Gerber, 1998). 

La idea de una Economía Social de Mercado se ha presentado como un programa que 

combinaba el orden competitivo ordoliberal con instrumentos de protección de derechos 

sociales, sosteniendo que la protección social no es una restricción externa al  mercado, 
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sino una condición de la legitimidad democrática del mercado (Dittrich, 1955). En efecto, 

sin redistribución, el mercado produce formas de exclusión que destruyen la legitimidad 

del sistema (Lachmann, 2004). Esa tesis convierte la protección de derechos sociales en 

una exigencia funcional del mercado. 

En el mismo sentido, se argumentó que el mercado requiere condiciones sociológicas 

previas que él mismo tiende a destruir cuando su dinámica natural de acumulación de po-

der económico pone en evidencia sus características socio-patológicas. Las formas de vida 

comunitaria, los vínculos de solidaridad y los valores de responsabilidad que dan lugar a 

la confianza entre actores son préstamos sociales imprescindibles para el libre mercado, 

porque cuando el mercado coloniza esas esferas reduciendo todos los vínculos humanos a 

transacciones vacías, amenaza sus propias posibilidades de sostenibilidad (Röpke, 2014).  

2.6. La economía social de mercado como modelo constitucional europeo 

El Wirtschaftswunder, el milagro económico alemán de los años cincuenta y sesenta, es la 

evidencia histórica de que el modelo ordoliberal puede producir crecimiento y constituye 

la base del constitucionalismo social europeo en la segunda mitad del siglo XX. Ludwig Er-

hard, ministro de economía desde 1949 y posteriormente canciller, fue el articulador polí-

tico del programa. Su decisión de eliminar los controles de precios en 1948 y de construir 

simultáneamente un régimen de competencia y un sistema de protección social fue una 

aplicación práctica de las ideas de Friburgo. Esto dio lugar a dos décadas de crecimiento 

económico con niveles de desigualdad menores que los que el modelo anglosajón produjo 

en el mismo período (Abelshauser, 2004; Nicholls, 1994). 

Aunque la Ley Fundamental de 1949 no incluyó explícitamente la economía social de 

mercado, el Tribunal Constitucional Federal interpretó sus disposiciones sobre el Estado 

social de derecho de manera compatible con los principios ordoliberales. La sentencia de 

la Investitionshilfe de 1954 reconoció que la Ley Fundamental no establece un modelo eco-

nómico único e inmutable, pero exige que cualquier modelo adoptado por el legislador sea 

compatible con los derechos sociales fundamentales y con los principios del Estado social 

de derecho (Peacock y Willgerodt, 1989).  

La influencia del ordoliberalismo en el Tratado de Roma de 1957 es evidente. Hans von 

der Groeben, uno de los arquitectos del Tratado de Roma de 1957 y primer comisario eu-

ropeo de competencia, con formación ordoliberal, llevó los principios de Böhm a los artícu-

los sobre competencia del tratado. La traducción mencionada dio lugar a un derecho 

europeo de competencia que se preocupa no solo por el bienestar del consumidor medido 

en términos de precios, sino también por la preservación de la estructura competitiva 

como condición para la libertad económica (von der Groeben, 1985).  

Dicho esto, el derecho europeo de competencia incorporó la idea de Böhm de la com-

petencia como institución que debe construirse y preservarse activamente. Esta concep-

ción llevó al establecimiento de un sistema en el que la Comisión Europea puede actuar 

para restaurar la estructura competitiva, incluso si los precios para el consumidor no va-

rían, ya que lo que se pretende proteger no es el precio en sí, sino la posibilidad de evitar 

que un actor privado abuse de su poder para imponer condiciones. Se demostró que la 

lógica ordoliberal persistió en el derecho europeo de competencia incluso durante los años 
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en que el programa de Chicago tuvo mayor influencia sobre la política de competencia es-

tadounidense (Schweitzer, 2009). 

La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea desarrolló esa lógica en sen-

tencias que el constitucionalismo colombiano puede observar como precedente compa-

rado. La sentencia Continental Can de 1973 (Asunto 6-72) determinó que el abuso de 

posición dominante puede incluir el fortalecimiento de esa posición a través de la adquisi-

ción de competidores, incluso si los precios al consumidor no aumentan, ya que lo que la 

prohibición pretende proteger es la estructura competitiva. La sentencia Hoffmann-La Ro-

che de 1979 introdujo el principio de responsabilidad especial de las empresas en posición 

dominante, según el cual las empresas con poder de mercado tienen deberes adicionales 

que no deben cumplir las demás empresas, no porque hayan infringido alguna norma sino 

debido a su capacidad para destruir la competencia, y, por lo tanto, el ordenamiento jurí-

dico debe imponerles límites que sean compatibles con la preservación de la competencia 

(Akman, 2012). 

La incorporación de la economía social de mercado en el Tratado de Lisboa de 2007 

elevó el modelo al rango de principio constitucional de la Unión Europea. El artículo 3 del 

tratado exige que la Unión promueva una economía social de mercado altamente competi-

tiva, basada en la síntesis de los principios de Eucken y la dimensión social de Lachmann 

(2004). Ese reconocimiento produjo consecuencias en la jurisprudencia del Tribunal de 

Justicia sobre la relación entre las libertades económicas y los derechos sociales. 

Se ha demostró que la economía social de mercado europea representa un programa 

de ajuste que equilibra entre la lógica del mercado y las demandas del derecho social, lo 

que a su vez genera una tensión constante entre la libertad económica y los derechos so-

ciales (Joerges y Rödl, 2004). Ese diagnóstico se precisó al demostrar que la creación del 

mercado único europeo generó un tipo de constitucionalismo económico que prioriza las 

libertades del mercado sobre los derechos sociales, ya que las libertades del mercado son 

normas supranacionales de aplicación directa mientras que los derechos sociales siguen 

siendo competencias nacionales y, como tales, están sujetos a las presiones fiscales de los 

Estados (Streeck, 2014).  

2.7. Las variedades del capitalismo y el neoconstitucionalismo económico 

La literatura sobre variedades del capitalismo ha demostrado que las economías de mer-

cado desarrolladas no convergen hacia un modelo único, sino que mantienen diferencias 

institucionales que producen resultados distintos. Se ha distinguido entre las economías 

de mercado coordinadas, como Alemania, los países escandinavos y Japón, y las economías 

de mercado liberales, como Estados Unidos y el Reino Unido. Según el estudio citado, las 

economías coordinadas generan mayor igualdad, mayor estabilidad laboral y mayor inver-

sión en capacitación profesional, mientras que las economías liberales producen mayor 

innovación disruptiva y mayor flexibilidad laboral (Porter, 2003).  

Las economías coordinadas incluyen sistemas de negociación colectiva sectorial, siste-

mas financieros con bancos universales que establecen relaciones de largo plazo con las 

empresas, sistemas educativos con formación profesional dual y sistemas de gobernanza 
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corporativa con representación de los trabajadores (Porter, 2003). Esas instituciones ope-

ran en conjunto y producen comportamientos económicos distintos de los que produciría 

cada una por separado. Se ha planteado que existen al menos cinco variedades del capita-

lismo europeo con características institucionales únicas, y que la economía social de mer-

cado alemana es una de ellas, en lugar del modelo universal que la narrativa ordoliberal 

original había presentado (Amable, 2003).  

Se ha demostrado que el capitalismo alemán y japonés compartían características ins-

titucionales que los distinguían del modelo anglosajón y que estas características habían 

producido durante décadas resultados superiores en términos de cohesión social, aunque 

más tarde enfrentaron presiones de la liberalización financiera internacional que los obli-

garon a adaptarse (Streeck y Yamamura, 2001). Esa adaptación dio lugar a procesos de 

hibridación institucional donde elementos de los dos modelos coexisten (Crouch, 2005).  

Los países que experimentaron el mayor crecimiento durante el período de las refor-

mas neoliberales, como China, Corea del Sur y la India, fueron aquellos que menos se ajus-

taron al Consenso de Washington y que más intervino deliberadamente en sus mercados 

para construir capacidades industriales y tecnológicas (Rodrik, 2011). Además, se ha mos-

trado que la innovación tecnológica que el discurso neoliberal atribuye al sector privado 

es en realidad el producto de inversión pública sostenida en investigación básica, infraes-

tructura y formación de capital humano. Internet, el GPS, la pantalla táctil y los fármacos 

más rentables del mercado farmacéutico fueron desarrollados con financiamiento público 

antes de ser apropiados. Esa evidencia muestra que el Estado no es un obstáculo para la 

innovación, sino una condición necesaria para ella, tal como el ordoliberalismo sostuvo que 

el Estado no es un obstáculo para el mercado, sino una condición para su funcionamiento 

(Mazzucato, 2013). 

Se demostró que la reducción del criterio de Bork al bienestar del consumidor medido 

por precios llevó a la incapacidad institucional del sistema estadounidense para enfrentar 

el poder de las plataformas digitales, y que recuperar la función constitucional del antimo-

nopolio como protector de la estructura competitiva requiere regresar a los principios de 

Böhm y Eucken sobre la competencia como institución que el ordenamiento jurídico debe 

construir y proteger activamente. Se ha documentado cómo la concentración en mercados 

de datos produce efectos sobre la competencia que el análisis basado exclusivamente en 

precios no detecta, y que el debate antimonopolio contemporáneo está llevando a una con-

vergencia hacia los principios ordoliberales que los Estados Unidos abandonaron durante 

las décadas de Chicago (Stucke, 2016).  
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Capítulo 3. El Estado regulador y la legitimidad del poder técnico 

3.1. La legitimidad regulatoria 

El ejercicio de la potestad regulatoria en la economía no es eminentemente un problema 

técnico, sino un problema político y de legitimidad. Las decisiones regulatorias requieren 

conocimiento técnico especializado, no cabe duda, pero ese conocimiento no elimina su 

carácter político. Es evidente que la elección entre distintas tarifas o distintas tasas de in-

terés o condiciones de acceso es siempre una elección entre distintas formas de distribuir 

ventajas y cargas, y el análisis técnico puede informar esa elección, pero no puede resol-

verla por sí solo. 

Se ha planteado que la expansión de las agencias regulatorias independientes en las 

democracias contemporáneas fue el resultado de una evolución funcional que respondió a 

la complejidad y tecnificación de los mercados, los cuales exigían formas de intervención 

basadas en altos estándares de especialización técnica (Majone, 2019). La delegación de 

las decisiones regulatorias en agencias especializadas dio lugar a una forma de gobierno 

que opera con criterios distintos de los que rigen la legitimidad democrática. Así, en el Es-

tado regulador, el criterio de legitimidad se desplaza desde el origen electoral de las deci-

siones hacia la calidad epistémica de su fundamento, lo que Majone denominó legitimidad 

por resultados, distinguiéndola de la legitimidad por procedimientos democráticos que ca-

racteriza al poder legislativo (Majone, 2019). 

Se ha trazado la historia de ese desplazamiento desde su consolidación en la posguerra 

estadounidense hasta las críticas contemporáneas. Se objeta que el poder regulatorio in-

dependiente constituye una vulneración al principio de separación de poderes y al hecho 

de mantener el ejercicio del poder en manos de las ramas del poder clásicas. De otra parte, 

se considera que el poder regulatorio es una conspiración tecnocrática contra el poder eje-

cutivo elegido democráticamente (Thomas, 2026).  

La legitimidad del Estado regulador depende simultáneamente de tres dimensiones 

que se condicionan mutuamente, y son la dimensión epistémica, que concierne a la calidad 

técnica del conocimiento que funda las decisiones; la dimensión procedimental, que con-

cierne a la justicia de los procesos mediante los cuales esas decisiones se adoptan; y la di-

mensión institucional, que concierne al diseño orgánico de las agencias y su capacidad para 

resistir influencias externas por parte de sujetos regulados, que desvíen sus decisiones del 

interés general (Baldwin, Cave y Lodge, 2011). La debilidad de cualquiera de esas dimen-

siones compromete la legitimidad del conjunto, según estos autores. 

3.2. La dimensión epistémica 

La dimensión epistémica tiene que ver con la capacidad técnica para transformar la infor-

mación disponible en decisiones pertinentes y efectivas. El Análisis de Impacto Normativo 

es el instrumento mediante el cual se diagnostica la magnitud del problema que la regula-

ción pretende atender, se evalúan sistemáticamente las alternativas disponibles mediante 
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análisis de costo-beneficio o costo-efectividad, y se produce una justificación pública de 

por qué se eligió un instrumento y no otro. En Colombia, el Departamento Nacional de Pla-

neación desarrolló guías metodológicas y rúbricas de calificación que tecnifican ese pro-

ceso, y entre 2021 y 2023 emitió una multiplicidad de conceptos técnicos sobre análisis de 

impacto en sectores como salud, transporte, minas y agricultura (Al Ciudadano, A.Y.S De 

Prensa, 2014). La OCDE precisó que la evaluación ex post de las regulaciones, la que veri-

fica si las normas cumplen sus objetivos después de implementadas, es condición del 

aprendizaje institucional que sostiene la legitimidad del sistema regulatorio en el tiempo 

(Querbach, Arndt, 2017). 

La regulación se apoya además en lo que la literatura llama comunidades epistémicas, 

redes de expertos que proveen los marcos analíticos para interpretar problemas complejos 

como la transición energética, la regulación financiera o la política de competencia en mer-

cados digitales (Haas, 1992). Se ha dicho que esas comunidades deben integrarse en un 

sistema de derecho administrativo coherente que impida que la tecnocracia se convierta 

en una esfera hermética sin control ciudadano (Schmidt-Assmann, 2003). La regulación 

opera en entornos de incertidumbre radical e información incompleta, y que esa condición 

exige la capacidad del sistema (Contreras, 2003). 

La confianza ciudadana en el regulador es una condición de la legitimidad epistémica. 

En un estudio con 1.385 encuestados en tres sectores y seis países, se mostró que la for-

mación académica del personal regulatorio no influye significativamente en la confianza, 

mientras que la experiencia previa en el sector privado tiende a reducir la confianza gene-

ral en los reguladores, aunque produce el efecto contrario entre los actores privados regu-

lados (Redert et al., 2026). La legitimidad epistémica depende no solo de la calidad técnica 

de las decisiones sino de la percepción de que esa calidad se ejerce con imparcialidad frente 

a todos los afectados. 

3.3. La dimensión procedimental 

La percepción de justicia en el proceso de producción de la norma es el principal motor de 

la legitimidad. Se han identificado una serie condiciones que otorgan legitimidad a los pro-

cedimientos regulatorios, entre los cuales incluye la posibilidad de que los afectados ex-

presen sus puntos de vista antes de la decisión, la neutralidad del decisor y la percepción 

de que el regulador actúa con buena fe en favor del interés general (Tyler, 2006). En este 

sentido, se sostiene que la regulación debe convertirse en un ejercicio de democracia deli-

berativa en el que la ciudadanía cuente con canales efectivos para incidir en el diseño nor-

mativo (Sunstein, 1990). Se ha precisado también, que la legitimidad procedimental, 

además de requerir que los afectados tengan canales reales de participación, implica que 

las decisiones se motiven con razones comprensibles y que existan mecanismos de revi-

sión que los ciudadanos puedan activar (Baldwin, Cave y Lodge, 2011). 

El brokering presidencial en el Estado regulador estadounidense, un proceso estructu-

rado de deliberación entre las agencias regulatorias y el Executive Office of the President, 

puede producir una forma de legitimidad procedimental mediante la generación y evalua-

ción de opciones regulatorias a través de perspectivas consideradas y sopesadas dentro 
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del ejecutivo (Nou, 2025), con lo cual, según Nou, la coordinación interinstitucional entre 

las agencias regulatorias y la Presidencia no es necesariamente un mecanismo de captura 

política. En tal sentido, se argumenta que la legitimidad procedimental no exige que todas 

las deliberaciones sean públicas, sino que el proceso de toma de decisiones produzca razo-

nes públicas comprensibles que los afectados puedan entrar a discutir. 

Se documentó cómo el crowdsourcing regulatorio, la habilitación de plataformas digi-

tales para que ciudadanos reporten incumplimientos, puede fortalecer la participación, au-

mentar la transparencia y reducir la captura al ampliar las fuentes de información del 

regulador más allá de la industria regulada (Yadin, 2023). Esa modalidad de participación 

distribuida produce un conjunto de información que ningún mecanismo de consulta formal 

puede generar, porque incluye la experiencia de usuarios dispersos que no están organi-

zados como grupos de interés. Al mismo tiempo, se advirtió que el crowdsourcing produce 

sus propios riesgos democráticos, en la medida en que puede amplificar las voces de quie-

nes tienen acceso a las plataformas digitales y silenciar a quienes no lo tienen, produciendo 

una participación tecnológicamente sesgada que replica las asimetrías de poder presentes 

en la sociedad. 

3.4. La dimensión institucional 

La dimensión institucional concierne al diseño orgánico de las agencias regulatorias y 

a su capacidad para resistir la influencia de intereses que buscan convertir el poder regu-

latorio en un instrumento al servicio de los actores regulados. En efecto, se mostró que las 

agencias técnicas de regulación suelen ser apropiadas por la industria regulada (Stigler, 

2021). Ese análisis se amplió al mostrar que el regulador puede buscar maximizar su apoyo 

político distribuyendo beneficios entre los grupos con mayor capacidad de presión, produ-

ciendo una regulación que invoca el interés general, pero que sirve a los intereses de quie-

nes pueden organizar su influencia (Peltzman, 1976). Se ha precisado que dicha captura 

de los entes reguladores opera mediante mecanismos que van más allá de la corrupción 

directa, y se dan a través de la captura cognitiva, donde el regulador adopta la visión de 

mundo de la industria por falta de capital humano propio, o a través de lo que la literatura 

llama “la puerta giratoria”, donde las promesas de empleo futuro en el sector privado con-

dicionan las decisiones de los reguladores. Todo lo cual se ve acrecentado por la influencia 

económica-electoral de los actores de la industria, donde los grupos de interés presionan 

sobre los políticos que designan a los reguladores (Carpenter y Moss, 2014). En el mismo 

sentido, se demostró empíricamente que la experiencia previa en el sector privado entre 

el personal regulatorio reduce la confianza de los actores de interés público, precisamente 

porque esa experiencia activa el mecanismo de captura cognitiva que Carpenter y Moss 

identificaron (Redert et al., 2026).  

Se ha documentado la manera en que el populismo introduce un desafío a la indepen-

dencia de las agencias regulatorias al instrumentalizar la desconfianza ciudadana como ar-

gumento para subordinar las agencias al control político. En efecto, los gobiernos 

populistas perciben a los reguladores independientes como obstáculos tecnocráticos a sus 

agendas, lo que produce intentos de limitar su autonomía mediante la presión política so-

bre los procesos de nombramiento y remoción (Maggetti, Mascio y Natalini, 2025). Para el 

caso colombiano, esa discusión es relevante porque la discusión sobre la independencia 
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del Banco de la República o de las comisiones de regulación sectorial y de las superinten-

dencias ocurre en un contexto político donde la retórica populista ha ganado terreno a tra-

vés de discurso que hacen meya de la autonomía burocrática que Carpenter identificó 

como condición de la resistencia a la captura (2014). 

Sin embargo, se ha mostrado que la politización de las instituciones regulatorias rara 

vez produce des-delegación formal, es decir, una reducción real de sus competencias lega-

les. Los políticos que buscan limitar la autonomía de las agencias prefieren usar los contro-

les existentes, como la presión sobre los nombramientos y la amenaza de reformas 

legislativas, antes que iniciar procesos de reforma de las competencias asignadas, lo que 

tendría costos políticos más altos (Thatcher, Sweet y Rangoni, 2023).  

Como se ha planteado, la rendición de cuentas de las instituciones regulatorias es una 

dimensión necesaria de su legitimidad, y como tal debe entenderse como la obligación de 

justificar la conducta ante un foro con capacidad sancionatoria, pues sin esa capacidad de 

imponer sanciones la rendición de cuentas se convierte en un canto a la bandera (Bovens, 

2007; Maggetti y Papadopoulos, 2023).  

3.4. La regulación reflexiva y la autonomía burocrática 

La regulación opera en entornos de incertidumbre, información incompleta y relaciones 

de poder asimétricas. Los entes de regulación no pueden conocer de antemano todos los 

efectos de sus decisiones, ni tienen información perfecta sobre las conductas de los regu-

lados, lo que hace imposible predecir con certeza cómo responderá el mercado a las medi-

das adoptadas (Contreras, 2003). Esa incertidumbre cuestiona el modelo de legitimidad 

por resultados de Majone (2019), pues, resulta evidente que, si los resultados son inciertos 

y cambiantes, la legitimidad de la regulación no puede fundarse exclusivamente en ellos. 

Se ha argumentado que la legitimidad regulatoria descansa en la capacidad del sistema 

para detectar sus propios errores y adaptarse a las condiciones cambiantes del mercado. 

La regulación reflexiva reconoce que el poder regulatorio no puede aspirar a la certeza sino 

únicamente a la corrección progresiva, y que esa corrección progresiva es una condición 

de su legitimidad. La regulación reflexiva se distingue tanto de la regulación de comando y 

control, que impone reglas rígidas, como de la autorregulación, que delega en los propios 

actores del mercado la definición de los estándares (Contreras, 2003).  

Ahora bien, la regulación reflexiva, como condición de legitimidad, ha sido directa-

mente asociada a su autonomía. Se ha mostrado cómo las agencias regulatorias con mayor 

legitimidad son aquellas que han tenido la mayor capacidad para resistir la captura y ga-

rantizar la coherencia de sus decisiones con criterios de interés público (Carpenter, 2001). 

Una agencia que cede sistemáticamente a las presiones de los intereses regulados pierde 

su reputación de independencia, aunque su estatuto legal la declare formalmente autó-

noma.  

Se ha documentado en el caso brasileño que la autonomía financiera de las agencias 

regulatorias puede desarrollarse mediante un proceso de embedding institucional gradual, 

donde las agencias construyen su independencia fiscal a través de fuentes propias de fi-

nanciamiento que las desconectan del ciclo presupuestario del ejecutivo (Cunha y Silva, 
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2024). Ese proceso fue amenazado en Brasil por la austeridad fiscal posterior a 2016, lo 

que muestra que la autonomía institucional es una conquista política que puede erosio-

narse por presiones que no modifican el estatuto legal de las agencias, pero sí reducen su 

capacidad operativa real. Para Colombia, la discusión sobre la independencia del Banco de 

la República, el estatuto de las superintendencias y el diseño de las comisiones de regula-

ción sectorial no es solo una discusión sobre competencias y procedimientos. Es una dis-

cusión sobre las condiciones institucionales bajo las cuales el poder técnico puede 

ejercerse sin producir captura ni arbitrariedad. 

3.5. La dimensión transnacional y en red de la legitimidad regulatoria 

Las agencias regulatorias domésticas operan cada vez más en redes de condicionalidades 

internacionales y multilaterales que condicionan sus decisiones técnicas. Se ha demos-

trado que las agencias regulatorias domésticas tienen una dimensión global-doméstica que 

exige repensar la legitimidad política desde una perspectiva en red, pues, las decisiones de 

una agencia nacional pueden afectar a actores en otros países, y las normas técnicas pro-

ducidas en redes internacionales de reguladores pueden condicionar las decisiones de 

agencias nacionales sin que esas normas hayan pasado por ningún proceso de legitimación 

democrática a escala nacional (Latorre, 2025). 

Los estándares técnicos internacionales en materia financiera, ambiental, sanitaria o 

de competencia digital, etc., llegan a las agencias colombianas a través de redes de coope-

ración entre reguladores que producen una presión de convergencia normativa. El pro-

blema no es necesariamente que esas redes produzcan estándares inadecuados, sino que 

la incorporación de tales estándares al ordenamiento colombiano suele ocurrir sin que me-

die el debate democrático.  

3.6. La dimensión distributiva y de justicia social 

La teoría contemporánea del Estado regulador ha comenzado a considerar los efectos dis-

tributivos de la regulación y su compatibilidad con las exigencias de justicia social que el 

constitucionalismo establece. En tal sentido, se ha argumentado que el problema de legiti-

midad de los reguladores macroprudenciales no es un déficit de democracia formal sino 

un déficit de justicia social. Así, se propuso que los reguladores deben tener un mandato 

de justicia social junto a sus mandatos técnicos, y que ese mandato debe incluir mecanis-

mos jurídicos para operacionalizar la consideración de los efectos distributivos en el di-

seño de las decisiones regulatorias (Maguze, 2024). 

Se precisó que la evaluación de los efectos distributivos de la regulación, que incluye 

cómo las normas afectan desproporcionadamente a ciertos grupos por condición socioeco-

nómica, género o ubicación geográfica, es una condición emergente de la legitimidad del 

sistema regulatorio en los países miembros (Querbach, Arndt, 2017). Para el constitucio-

nalismo colombiano, ese estándar emergente conecta directamente con los mandatos de 

igualdad material y solidaridad que los artículos 1, 13 y 334 de la Constitución imponen: 
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una regulación que es técnicamente fundada, procedimentalmente justa e institucional-

mente independiente puede ser constitucionalmente ilegítima si produce efectos distribu-

tivos incompatibles con el mandato de igualdad real y efectiva. 

La teoría del Estado regulador que Majone, Baldwin, Contreras y Carpenter desarrolla-

ron, leída desde los mandatos de igualdad material que el constitucionalismo colombiano 

impone, da lugar a una teoría de la legitimidad del poder técnico donde el poder regulato-

rio no es legítimo porque sea técnicamente competente ni porque haya sido delegado por 

un legislador democráticamente elegido. Es legítimo cuando sus decisiones pueden justifi-

carse ante quienes las sufren, esto es, cuando los efectos distributivos de las decisiones son 

compatibles con los mandatos de igualdad material que el ordenamiento constitucional 

impone. 

En este sentido, la calidad epistémica de las decisiones, la participación procedimental, 

la autonomía institucional y la atención a los efectos distributivos darían lugar a una regu-

lación revista de legitimidad. En efecto, la proporcionalidad que la Corte Constitucional de 

Colombia aplica al control de la regulación económica es la expresión jurídica de esas con-

diciones, al exigir motivación, evaluación de alternativas y ponderación de los efectos so-

bre los derechos de los afectados. La Corte exige que el poder regulatorio justifique sus 

decisiones en el sentido de mostrar que las medidas adoptadas evitan restricciones más 

gravosas de lo que el fin público requiere. Con ese fundamento, la proporcionalidad es la 

condición de la legitimidad del poder técnico en un Estado social de derecho. 
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Capítulo 4. La intervención positiva del Estado en el orden económico  

La teoría política y económica contemporánea denomina Estado positivo como una cate-

goría distinta del Estado regulador. Cada modalidad de intervención  —regulación o inter-

vención  positiva— plantea problemas teóricos distintos. Cuatro tradiciones intelectuales 

del siglo XX han desarrollado teorías sistemáticas sobre la intervención activa del Estado 

en la economía, a saber: (i) la tradición keynesiana, o la teoría de la gestión macroeconó-

mica de la demanda agregada; (ii) la tradición desarrollista, o la teoría del Estado como 

orientador del crecimiento industrial; (iii) la tradición del Estado de bienestar, una teoría 

de la provisión social directa; y (iv) la tradición del Estado emprendedor, con una teoría 

del Estado como inversor y dinamizador de los mercados. El presente capítulo desarrolla 

esas cuatro tradiciones y muestra cómo el constitucionalismo económico colombiano in-

corpora elementos de todas ellas bajo los principios del Estado social de derecho. 

4.1. Keynes y el Estado gestor de la demanda 

La primera teoría de intervención macroeconómica del Estado moderno fue formulada por 

J. M. Keynes en 1936, con un argumento central: que las economías capitalistas no tienden 

automáticamente al pleno empleo y requieren la intervención del Estado para lograr esa 

meta. La reaparición de Keynes en el debate económico contemporáneo ha sido, en parte, 

una respuesta a la incapacidad del paradigma neoclásico para enfrentar las crisis financie-

ras globales del siglo XXI (Velásquez, 2017). Se ha planteado que la crisis financiera global 

de 2007 provocó un retorno parcial al keynesianismo en la política económica de Estados 

Unidos, lo que demostró la vitalidad del paradigma frente a las teorías del ciclo económico 

desarrolladas por la economía neoclásica en las décadas anteriores (Praščević, 2008).  

La "paradoja de la frugalidad" de Keynes, que muestra cómo la dinámica generalizada 

de ahorro privado reduce la demanda agregada y conduce a la crisis, pone en evidencia que 

el mercado capitalista tiene una tendencia inherente a producir crisis sistémicas, las cuales 

solo pueden ser conjuradas mediante estrategias de intervención positiva del Estado en el 

mercado (Pérez de Mendoza, 2004). Backhouse y Bateman explican cómo el keynesia-

nismo, en lugar de ser una teoría de la planificación centralizada o una teoría de la propie-

dad estatal de los medios de producción, es en realidad una teoría de la intervención 

directa del Estado en el mercado a través de la gestión de la demanda agregada mediante 

incentivos fiscales y monetarios para los actores privados (Backhouse y Bateman, 2018).  

Se trata, por tanto, de una teoría de la intervención estatal profunda en la dinámica del 

mercado. La formulación de Tcherneva, desarrollada en su análisis, demostró que la inter-

vención macroeconómica debe ir más allá de la estabilización de la demanda en las rece-

siones, comprometiéndose permanentemente con el pleno empleo a través de programas 

de creación directa de empleo en áreas donde el mercado privado no es efectivo (Tcher-

neva, 2011, 2012).  

Esa línea de pensamiento se ha teorizado mediante la categoría de "keynesianismo es-

tructural" como un marco para enfrentar los desafíos de las economías contemporáneas, 
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caracterizadas por la financiarización y la concentración del poder económico. Se argu-

menta también, que esa concentración del poder económico exacerba las desigualdades de 

riqueza y la respuesta no puede ser solo la gestión técnica de la demanda agregada, sino 

que requiere medidas estructurales que permitan someter a los actores dominantes al con-

trol democrático (Obregón, 2026). 

Se ha demostrado que las políticas de oferta activa son insuficientes para impulsar el 

crecimiento y que las políticas pasivas de gestión de la demanda, como los subsidios de 

desempleo, logran mejores resultados en la reducción del desempleo y en el sostenimiento 

del crecimiento a largo plazo (Dosi et al., 2019). Esa evidencia empírica confirma la intui-

ción keynesiana original sobre la centralidad de la intervención positiva del Estado en la 

gestión de la demanda agregada en promover la dinámica del crecimiento. 

La globalización financiera ha alterado la relación entre empresas y Estados, creando 

una dinámica asimétrica en la que las empresas suelen tener un poder económico signifi-

cativo, influenciada por la preponderancia de las agencias privadas de calificación crediti-

cia, lo que a su vez genera una relación asimétrica entre gobiernos y mercados de capital 

(Bhaduri, 2013, 2014). Los gobiernos consideran cada vez más la rendición de cuentas ante 

las finanzas globales más importante que su rendición de cuentas hacia los ciudadanos, y 

las agencias de crédito privadas ejercen ahora una influencia significativa en la política 

económica que ningún teórico keynesiano de mediados del siglo XX podría haber previsto 

(Bhaduri, 2013, 2014).  

La teoría keynesiana proporciona un marco filosófico para la aplicación de ciertos ins-

trumentos de intervención económica reconocidos por la Constitución de 1991, como las 

facultades de dirección general de la economía establecidas en el artículo 334 y las atribu-

ciones del Congreso. La Constitución no establece un modelo económico único, pero asume 

que el Estado tiene la capacidad técnica e institucional para intervenir en la economía 

cuando sea necesario para proteger los fines sociales que ella establece. 

4.2. El Estado desarrollista 

La teoría del Estado desarrollista emergió en la segunda mitad del siglo XX como respuesta 

al problema del subdesarrollo persistente en las economías de la periferia. La tesis central 

sostiene que el Estado debe participar activamente en la orientación del crecimiento in-

dustrial mediante la selección de sectores clave, la coordinación de la inversión privada 

hacia metas de desarrollo, la protección de industrias emergentes y la regulación del capi-

tal privado mediante condiciones de rendimiento.  

Chalmers Johnson formuló la teoría del estado desarrollista mediante el análisis del Mi-

nisterio de Industria y Comercio Internacional japonés, demostrando que el milagro eco-

nómico de Japón en la posguerra se debió a una intervención estatal positiva en la 

economía más que a la liberalización del mercado. El modelo japonés combinó estrategias 

de protección y promoción de las empresas, además de políticas de financiamiento de bajo 

interés, con miras a la consolidación competitiva internacional de las empresas (Johnson, 

1982). Ese análisis fue extendido a Corea del Sur y Taiwán, donde se formuló el concepto 
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de "mercado gobernado" para describir sistemas económicos en los que el Estado no re-

emplaza al mercado, sino que lo orienta hacia objetivos de desarrollo que el mercado por 

sí solo no lograría (Wade, 2018).  

El rasgo definitorio del Estado desarrollista es la capacidad del Estado para disciplinar 

al capital privado mediante condicionalidades de desempeño. La protección de las indus-

trias nacientes coreanas estuvo siempre asociada al cumplimiento de metas económicas 

muy puntuales, que las empresas debían cumplir para mantener los beneficios, y el incum-

plimiento de esas metas producía la pérdida del apoyo estatal. Esa disciplina diferencia el 

desarrollismo asiático del modelo donde la protección se concede sin condicionantes de 

desempeño, que puede dar lugar a empresas dependientes del subsidio estatal (Amsden, 

1989). 

La “autonomía enraizada” (embedded autonomy) es una característica fundamental del 

Estado desarrollista, según Peter Evans. La autonomía enraizada, en efecto, describe una 

burocracia con autonomía técnica suficiente para resistir la captura por los intereses regu-

lados, pero que mantiene vínculos institucionales con el sector privado lo suficientemente 

fuerte como para acceder a la información pertinente para coordinar decisiones de política 

económica y fiscal (Evans, 2012). Ese análisis fue ampliado al demostrar que las economías 

que han tenido éxito en la transición hacia modelos basados en la innovación tecnológica 

son precisamente aquellas que han desarrollado capacidades de coordinación pública con 

la industria (Weiss, 1998).  

Se demostró que todas las economías actualmente desarrolladas implementaron polí-

ticas de intervención económica activa y medidas de protección para industrias en creci-

miento, junto con estrategias de orientación estatal, especialmente durante las primeras 

etapas de industrialización (Chang, 2002). Según Chang, la oposición entre intervención 

estatal y desarrollo económico no solo es incorrecta, sino que también tiene un efecto ne-

gativo, ya que limita el abanico de opciones de política económica precisamente para los 

países que más necesitan acceder a un repertorio completo de instrumentos de desarrollo 

(Chang, 2002). Además, se ha explicado que el Estado desarrollista no es un fenómeno ex-

clusivamente asiático, sino una constante histórica que ha acompañado todos los procesos 

de industrialización, donde su forma específica varía según las condiciones del entorno in-

ternacional y nacional de cada país (Bresser-Pereira, 2007).  

El concepto de Estado desarrollista necesita ser revisitado para atender las condiciones 

contemporáneas de globalización financiera, la transición energética y la revolución tec-

nológica (De Mattos, 2024). Se presentó una versión contemporánea del argumento desa-

rrollista, demostrando que los países que crecieron más durante el período de reformas 

neoliberales fueron aquellos que menos se ajustaron al Consenso de Washington y que 

mantuvieron políticas industriales activas enfocadas en la construcción de capacidades 

productivas (Rodrik, 2004, 2011). El Estado desarrollista sigue siendo una herramienta 

analítica totalmente pertinente en el contexto político económico postneoliberal (Ka-

raoğuz, Ayhan y Albasar, 2026). 

4.3. El Estado de bienestar 
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La teoría del Estado de bienestar es una teoría de la intervención estatal en la economía 

que se basa en la provisión directa estatal de bienes y servicios que el mercado no puede 

ofrecer a toda la ciudadanía de manera compatible con la igualdad y la dignidad. Se ha de-

mostrado en la literatura científica, mediante un análisis comparativo de dieciocho demo-

cracias occidentales entre 1967 y 1997, que las transferencias de seguridad social y el gasto 

público en salud reducen significativamente la pobreza, y que los efectos del Estado de 

bienestar sobre la pobreza son sustancialmente mayores que los efectos de las variables 

económicas y demográficas clásicas (Brady, 2005).  

El fundamento normativo de la intervención social del Estado de bienestar en el con-

cepto de “ciudadanía social” fue establecido por Marshall. Este concepto convierte al Es-

tado en garante de las condiciones materiales para la participación democrática y el 

ejercicio de los derechos, ya que la igualdad formal es vacía cuando coexiste con desigual-

dades materiales que excluyen a grandes sectores del ejercicio efectivo de sus derechos 

(Marshall, 1950).  

El Estado de bienestar puede adoptar distintas formas (Esping-Andersen, 1990). No 

existe un modelo único de Estado de bienestar sino tres regímenes con consecuencias ra-

dicalmente diferentes. El régimen liberal, característico de los países anglosajones, es 

aquel que provee asistencia social residual focalizada en los más pobres, pero mantiene el 

mercado como mecanismo principal de asignación. El régimen conservador corporativista, 

típico de Europa continental, ofrece estándares de protección social vinculados al empleo, 

aunque mantiene y reproduce las jerarquías ocupacionales a través de la estructura de los 

beneficios sociales. En los países nórdicos, el régimen socialdemócrata ofrece servicios uni-

versales de alta calidad, extrayendo del mercado distintos ámbitos de la protección social 

y reduciendo la dependencia de los individuos para acceder a las condiciones básicas de la 

ciudadanía (Esping-Andersen, 1990; Van Kersbergen y Vis, 2014).  

Las decisiones sobre la forma del Estado de bienestar no son solo cuestiones técnicas, 

sino también reflejos de valores y modelos culturales que influyen en las relaciones entre 

el individuo, la familia, el mercado y el Estado, lo que subraya la necesidad de combinar el 

análisis institucional con un estudio de los valores morales y culturales que sostienen las 

instituciones (Pfau-Effinger, 2009).  

Es importante considerar, que existe una relación no lineal entre el tamaño del Estado 

de bienestar y el crecimiento económico (Fic y Ghate, 2005). El análisis empírico de varias 

economías de bienestar entre 1950 y 2001 encontró que los regímenes de Estado de bie-

nestar en expansión están asociados con regímenes de bajo crecimiento, mientras que los 

regímenes en contracción están asociados con regímenes de mayor crecimiento. El estudio 

de Fic y Ghate (2005) muestra que la relación entre el Estado de bienestar y el crecimiento 

no es una simple inversión proporcional, sino una interacción compleja en la que ambas 

variables se influyen mutuamente.  

La reconfiguración de la teoría del Estado de bienestar debe incluir una dimensión que 

la teoría clásica del Estado de bienestar no había contemplado: la descarbonización del 

Estado de bienestar en el contexto de la crisis climática (Gough y Meadowcroft, 2011). La 

transición energética requiere reorganizar los sistemas de producción y consumo que fi-

nancian los derechos sociales e incorporar consideraciones intergeneracionales de tipo 
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económico que no estaban incluidas en el cálculo tradicional del Estado de bienestar 

(Gough y Meadowcroft, 2011).  

4.5. El Estado emprendedor 

La teoría del Estado emprendedor constituye la versión más reciente del argumento sobre 

la intervención activa del Estado en la economía. Según esta teoría, el Estado no solo co-

rrige los fallos del mercado, sino que también crea los mercados y las condiciones necesa-

rias para la industrialización y la innovación, mediante la inversión en investigación básica, 

infraestructura tecnológica y formación de capital humano, en áreas que el sector privado 

no puede rentabilizar. El Estado emprendedor lleva a cabo ese tipo de inversiones, si bien 

no son inmediatamente rentabilizables, porque tienen tasas de retorno social que justifi-

can la intervención estatal con una visión de largo plazo. 

Se formuló la teoría de The Entrepreneurial State mediante una documentación siste-

mática del papel del Estado en la innovación tecnológica contemporánea. Innovaciones 

como el Internet, el GPS, la pantalla táctil, los algoritmos de búsqueda y los principales pro-

ductos del mercado farmacéutico fueron desarrollados con financiamiento público soste-

nido durante décadas antes de pasar a ser rentabilizados por empresas privadas. La 

evidencia que aporta Mazzucato desafía la narrativa neoliberal sobre el sector privado 

como motor exclusivo de la innovación y demuestra que el Estado debe asumir riesgos que 

el mercado privado no puede asumir. El estado emprendedor, por tanto, es el encargado 

de crear las condiciones materiales propicias para la innovación privada (Mazzucato, 

2013). 

Se ha precisado que la distribución de los riesgos y de las recompensas en los procesos 

de innovación basada en la inversión estatal es francamente asimétrica. El Estado empren-

dedor asume los riesgos durante las fases iniciales de investigación básica, donde los re-

sultados son inciertos y, a largo plazo, mientras que el sector privado se beneficia de las 

ganancias durante las fases avanzadas de comercialización, cuando los riesgos ya se han 

minimizado. La asimetría plantea un desafío significativo para la distribución de las rentas 

generadas por los negocios impulsados por la inversión estatal, ya que un porcentaje sus-

tancial de esas rentas debería compensar las inversiones públicas realizadas (Lazonick y 

Mazzucato, 2012).  

Se demostró cómo la narrativa dominante sobre la economía estadounidense del siglo 

XX presenta la innovación como resultado del libre mercado, pero el análisis institucional 

reveló que las agencias federales de investigación, el sistema universitario público y los 

programas de adquisiciones del Departamento de Defensa han operado como un sistema 

de coordinación de la innovación. Dicho sistema, según comenta Mazzucato, opera bajo la 

lógica del Estado emprendedor, aunque no se reconozca como tal en el discurso público 

(Mazzucato, 2022). 

Un desarrollo interesante ha sido planteado con el concepto de “Estado emprendedor 

orientado por misiones”. El Estado emprendedor debe dirigir la inversión en investigación 

hacia las grandes transformaciones y retos éticos actuales, como la descarbonización ener-

gética y la transformación digital. Es tarea del Estado dar una orientación a la innovación 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

30 

hacia objetivos societales, los cuales no son necesariamente el objeto de preocupación del 

mercado en sí mismo considerado. El Estado debe llevar a cabo dicha orientación, pues es 

que tiene la capacidad de movilizar recursos públicos hacia esas problemáticas específicas 

donde la innovación y el desarrollo tienen importancia societal (Mazzucato y Penna, 2016). 

La teoría del Estado emprendedor ha dado lugar a un intenso debate teórico. Se ha ar-

gumentado, citando el caso de Singapur, que un Estado emprendedor demasiado ambi-

cioso puede desplazar inadvertidamente la iniciativa empresarial privada al crear lo que 

llaman un “filtro” de conocimiento societal”, que inhibe la actividad emprendedora endó-

gena. El argumento principal de su crítica es que la selección estatal de prioridades indus-

triales puede volverse tan dominante que obstaculice el surgimiento de una sociedad 

emprendedora que el propio Estado emprendedor pretende fomentar (Audretsch y Fied-

ler, 2023).  

Se ha presentado una crítica más amplia al demostrar que el modelo refleja un despre-

cio por el papel del emprendimiento privado y proporciona incentivos a los responsables 

de política pública para ignorar los límites de la intervención estatal en la economía. Los 

académicos y los responsables de política pública deberían abandonar el paradigma del 

Estado emprendedor y adoptar en cambio un enfoque más limitado en el papel facilitador 

del Estado (Schou, 2024). Se argumentó mediante una comparación entre Hong Kong y 

Singapur que el Estado emprendedor puede convertirse en un destructor de la innovación 

cuando la intervención estatal restringe el rango de conocimiento generado en el proceso 

de interacción social (Cheang y Mehrotra, 2026).  

El marco analítico Schumpeter-Keynes-Minsky fue aplicado al estudio del Estado em-

prendedor chino, encontrando que la velocidad y capacidad de China para superar a sus 

pares en las últimas tres décadas se deben en gran parte a su carácter de Estado empren-

dedor plenamente desarrollado. Ese análisis muestra que las economías emergentes con-

temporáneas pueden combinar elementos de las cuatro tradiciones del Estado 

intervencionista en configuraciones que producen resultados económicamente promete-

dores (Burlamaqui, 2015). 

4.6. El Estado intervencionista en el constitucionalismo económico colombiano 

Estas cuatro tradiciones de la intervención activa del Estado producen, tomadas en con-

junto, un repertorio de instrumentos que el constitucionalismo económico contemporáneo 

puede usar para guiar la intervención estatal en el sentido de realizar los mandatos cons-

titucionales de un Estado social de derecho. Existe una complementariedad entre la gestión 

macroeconómica keynesiana de la demanda, la orientación desarrollista de las capacida-

des productivas en el mercado, la provisión social del bienestar como base para garantizar 

las condiciones materiales de la ciudadanía sustantiva y la inversión emprendedora del 

Estado. 

La Constitución de 1991 no adoptó un único modelo de  intervención, sino que, de al-

guna manera, incorpora elementos de las cuatro tradiciones. La gestión macroeconómica 

se manifiesta en el régimen del Banco de la República y en las facultades de dirección ge-



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

31 

neral de la economía del artículo 334. La orientación desarrollista se refleja en los manda-

tos de desarrollo armónico de las regiones, en las políticas de fomento sectorial y en las 

cláusulas que reconocen la necesidad de superar las desigualdades estructurales del país. 

La provisión de servicios de bienestar se encuentra en los derechos sociales, económicos y 

culturales del Capítulo 2 del Título II y  se garantiza como servicios públicos esenciales 

inherentes a la finalidad social del Estado. La dimensión emprendedora se expresa en el 

reconocimiento del Estado como garante de las condiciones de posibilidad de la innovación 

y el desarrollo. 

Esas cuatro tradiciones de la intervención activa encuentran en el ordenamiento co-

lombiano un andamiaje institucional. La planeación, que la tradición desarrollista sitúa en 

el centro de la orientación estatal del crecimiento, se organizó en Colombia mediante la 

Ley 152 de 1994, orgánica del Plan de Desarrollo, que articula el Plan Nacional de Desarro-

llo, el sistema de planeación territorial y el Departamento Nacional de Planeación como 

órgano técnico, con los documentos CONPES como instrumento de coordinación de la po-

lítica pública. Ese aparato es el cauce por el que las formas de intervención desarrollista y 

emprendedora que este capítulo describe podrían realizarse dentro del marco constitucio-

nal colombiano. La Constitución no solo habilita la intervención positiva del Estado, sino 

que dispuso una institucionalidad para orientarla. Su subutilización es una de las condicio-

nes del diagnóstico que se desarrolla en la Parte 3. 
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Capítulo 5. El Constitucionalismo Transformador 

5.1. La Constitución como marco programático y el mandato de transformación econó-

mica en Colombia 

La comprensión de la intervención del Estado en el mercado colombiano bajo la égida de 

la Constitución de 1991 exige una revisión profunda de las categorías tradicionales del 

constitucionalismo liberal. No se trata solo de reconocer la existencia de competencias es-

tatales de regulación o de establecer límites externos a la libertad económica, sino de com-

prender que el propio texto constitucional incluye un mandato de transformación material 

de las condiciones sociales y económicas.  

En este contexto, la doctrina ha recurrido a distintas categorías para explicar el carácter 

programático de ciertos textos constitucionales. Entre ellas, la noción de “Constitución di-

rigente”, desarrollada por Canotilho (2023) en su análisis sobre el “vínculo perdido”, per-

mite identificar constituciones que no se limitan a estructurar el poder, sino que orienta 

teleológicamente la acción estatal hacia la consecución de fines sociales específicos. Sin 

embargo, aunque esta categoría resulta útil para describir el carácter normativamente 

orientador del texto constitucional, no agota la especificidad del constitucionalismo lati-

noamericano contemporáneo. 

El constitucionalismo transformador, en efecto, no puede reducirse a una intensifica-

ción del carácter programático de la Constitución. Se trata de una corriente que emerge en 

contextos marcados por desigualdades estructurales, debilidad institucional y exclusión 

social, y que busca incidir activamente en la reconfiguración de las relaciones de poder, 

particularmente en el ámbito económico. En este sentido, la Constitución no solo orienta 

la acción estatal, sino que se proyecta como un instrumento para modificar las condiciones 

estructurales que obstaculizan la realización efectiva de los derechos.  

En el Sur Global, a diferencia de las democracias liberales europeas, el mercado es un 

espacio que requiere ser configurado activamente por el Estado para garantizar su compa-

tibilidad con la dignidad humana (Flax, 2013). La intervención estatal no aparece, por 

tanto, como una excepción o una distorsión, sino como una condición de posibilidad del 

propio orden económico constitucional. 

En el caso colombiano, esta lógica se expresa en la superación de la dicotomía clásica 

entre Estado y mercado. La Constitución de 1991 va más allá de permitir la intervención 

estatal, y se estructura como un mandato que prioriza la igualdad material, la protección 

de los sujetos vulnerables y la garantía de derechos sociales. En este marco, la intervención 

deja de ser un instrumento contingente para convertirse en un elemento estructural del 

Estado Social de Derecho. 

No obstante, esta caracterización debe ser matizada a la luz de las críticas que la doc-

trina ha formulado frente a los modelos constitucionales con fuerte contenido programá-

tico. La experiencia comparada muestra que la incorporación de mandatos ambiciosos 

puede generar tensiones entre el derecho proclamado y su efectividad. A este punto, las 

objeciones a la idea de una Constitución dirigente —sobre todo en lo que se refiere al riesgo 
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de sobrecarga normativa y la dificultad de implementación— son relevantes para el estu-

dio del constitucionalismo transformador. Lejos de desconocer estas tensiones, el enfoque 

adoptado en este capítulo parte de la premisa de que la intervención estatal debe ser com-

prendida simultáneamente como mandato normativo, problema institucional y desafío 

técnico. 

5.2. Justicia distributiva y función social de la empresa  

En el modelo colombiano de Economía Social de Mercado, la intervención del Estado se 

justifica en gran medida por el principio de justicia distributiva, que es un criterio estruc-

tural que orienta la configuración de las relaciones económicas. Como señala Ferrajoli 

(2024), el constitucionalismo transformador no puede limitarse a la garantía formal de de-

rechos, sino que exige una articulación de la justicia distributiva. La articulación implica 

reconocer que la organización del mercado no es neutral desde el punto de vista distribu-

tivo, sino que tiende a reproducir y profundizar las asimetrías sociales existentes.  

En este sentido, la libertad económica no puede ser vista como un área independiente 

que esté por encima de la intervención estatal, sino como una libertad cuya legitimidad 

depende de su compatibilidad con la mejora del bienestar general y la reducción de la po-

breza. Esta perspectiva supone un desplazamiento respecto de la concepción liberal clá-

sica, en la que la libertad de empresa se entendía principalmente como un derecho de 

abstención frente al Estado. Bajo el constitucionalismo transformador, dicha libertad se 

inserta en un marco normativo que le impone responsabilidades y la somete a criterios de 

evaluación material. 

La intervención estatal en este contexto no se justifica solo por las fallas de mercado 

técnicas, sino por la necesidad de corregir las desigualdades estructurales que obstaculi-

zan la participación real en la vida económica. La justicia distributiva opera tanto ex post, 

a través de mecanismos redistributivos, como ex ante, configurando las condiciones de las 

relaciones de mercado.  

El artículo 58 de la Constitución Política de Colombia establece que la propiedad es una 

función social que implica obligaciones. Esta cláusula, tradicionalmente interpretada en 

relación con el derecho de propiedad, adquiere bajo el constitucionalismo transformador 

un alcance más amplio, ya que se extiende a toda la actividad económica y, en particular, a 

la empresa como unidad básica de producción (Art. 333, CP). 

La intervención estatal no se limita a ser un límite externo que restringe la propiedad 

o la libertad de empresa, sino que es un elemento que ayuda a definir su contenido legítimo 

constitucionalmente. La función social no actúa como una cláusula excepcional, sino como 

un criterio estructural que determina las condiciones bajo las cuales la actividad econó-

mica resulta compatible con el orden constitucional. 

En contextos marcados por modelos económicos excluyentes, la intervención estatal 

responde a la necesidad de reconfigurar las condiciones de participación en el mercado 

(Bresser y Cunill, 1998). Desde esta perspectiva, el ciudadano no debe ser visto únicamente 

como consumidor o agente económico, sino como titular de derechos que pueden verse 
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comprometidos por la organización de la actividad privada. La función social opera, enton-

ces, como un mecanismo que permite articular la libertad económica con la protección de 

esos derechos. 

En el mismo sentido, el análisis del funcionamiento del mercado desde la perspectiva 

del constitucionalismo transformador exige reconocer que las dinámicas económicas no 

son neutrales en términos de género. Se ha planteado que las estructuras del mercado han 

reproducido históricamente patrones de exclusión que han afectado de manera desigual a 

ciertos grupos, especialmente a las mujeres y a las poblaciones rurales (Martínez, 2017).  

En este contexto, la intervención estatal no puede limitarse a garantizar igualdad for-

mal, en la medida en que dicha igualdad resulta insuficiente para corregir desigualdades 

estructurales. Se hace necesario, por ese motivo, el diseño de medidas específicas orienta-

das a modificar las condiciones de acceso y participación en el mercado. Estas medidas 

pueden incluir políticas de acceso al crédito, programas de formalización laboral o incen-

tivos para la participación en sectores económicos estratégicos. 

Desde esta perspectiva, la denominada “discriminación positiva” no debe entenderse 

como una excepción al principio de igualdad, sino como una herramienta para hacerlo efec-

tivo en contextos de desigualdad persistente. Sin embargo, la adopción de medidas dife-

renciadas exige contar con instrumentos que permitan medir su impacto, a fin de evitar 

resultados contraproducentes o la generación de nuevas formas de exclusión. El constitu-

cionalismo transformador, en este punto, no ofrece soluciones cerradas, pero sí establece 

un marco normativo que orienta la intervención estatal hacia la corrección de desigualda-

des materiales, reconociendo la necesidad de articular criterios de equidad con considera-

ciones de eficiencia y sostenibilidad económica. 

Uno de los elementos centrales para comprender la intervención estatal en el mercado 

es el reconocimiento de las asimetrías de poder que caracterizan las relaciones económi-

cas. La teoría de los costos de transacción, propuesta por Williamson en 1991, revela que 

los mercados se caracterizan por la ausencia de condiciones ideales de información y com-

petencia perfecta, lo que genera desigualdades que obstaculizan la capacidad de los actores 

para negociar en igualdad de condiciones. Desde el punto de vista jurídico, el constitucio-

nalismo transformador responde a estas situaciones mediante la protección de los sujetos 

en condición de debilidad manifiesta. La justicia distributiva no se limita a la redistribución 

de recursos, sino que implica una reorganización de las condiciones en las que se crean y 

distribuyen tanto beneficios como riesgos en el mercado.  

5.3. Constitucionalización del derecho privado y reconfiguración de la autonomía de la 

voluntad en la Economía Social de Mercado 

El constitucionalismo transformador produce un importante efecto en el ámbito econó-

mico, en la progresiva reconfiguración del derecho privado. El derecho privado, tradicio-

nalmente concebido como un espacio de autonomía individual regido por la lógica de la 

autonomía de la voluntad y la equivalencia formal entre las partes, ha sido objeto de un 

proceso de "constitucionalización" que ha alterado de manera sustancial sus fundamentos 

teóricos y su función práctica.  
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En el contexto colombiano, esta transformación no implica la desaparición de las cate-

gorías clásicas del derecho civil y comercial, sino su reinterpretación a la luz de los princi-

pios constitucionales. Se ha dicho que el derecho privado no es un sistema cerrado 

autónomo, sino un ámbito normativo influenciado por valores constitucionales que afectan 

la definición de los derechos y obligaciones de los particulares (Papayannis, 2016). Esta 

permeabilidad implica que instituciones como el contrato, la propiedad y la responsabili-

dad civil deben ser interpretadas de manera consistente con los mandatos de dignidad hu-

mana, igualdad material y función social. 

El constitucionalismo transformador, en este sentido, introduce una tensión estructu-

ral entre la lógica individualista que ha caracterizado históricamente al derecho privado y 

la exigencia de incorporar criterios de justicia material en las relaciones entre particulares. 

Esta tensión se resuelve a través de un proceso de integración normativa que redefine el 

alcance de la autonomía de la voluntad. 

La irradiación de los derechos fundamentales en el derecho privado constituye uno de 

los mecanismos centrales a través de los cuales se materializa esta transformación. La idea 

de que los derechos fundamentales sirven no solo como límites al Estado, sino también 

como criterios para regular las relaciones entre particulares, ha sido ampliamente desa-

rrollada en la doctrina y la jurisprudencia constitucional.  

En el contexto del constitucionalismo transformador, esta irradiación tiene una rele-

vancia especial, ya que permite intervenir en espacios donde se reproducen dinámicas de 

desigualdad que no pueden ser corregidas únicamente a través de la acción estatal directa. 

Las relaciones contractuales, en particular, se convierten en un ámbito privilegiado para la 

aplicación de estos principios, dado que en ellas se manifiestan con frecuencia asimetrías 

de poder y de información. 

La incorporación de estándares constitucionales en la interpretación de los contratos 

implica que la validez de las cláusulas y la exigibilidad de las obligaciones deben considerar 

no solo el consentimiento formal, sino también las condiciones materiales en las que dicho 

consentimiento fue otorgado. Esto ha dado lugar al desarrollo de mecanismos como el con-

trol de cláusulas abusivas, la interpretación pro-consumidor y la imposición de deberes de 

información reforzados. 

No obstante, la expansión de la irradiación constitucional plantea interrogantes rele-

vantes sobre sus límites. La intervención excesiva en el ámbito contractual puede afectar 

la seguridad jurídica y la previsibilidad, elementos esenciales para el funcionamiento efi-

ciente del mercado. Por ello, el desafío consiste en encontrar un equilibrio que permita 

corregir desigualdades sin desnaturalizar la función económica del contrato. 

La tensión entre autonomía privada e intervención estatal se manifiesta de manera par-

ticularmente intensa en los sectores estratégicos y en la prestación de servicios públicos. 

En estos ámbitos, la lógica de mercado se encuentra subordinada a la realización de fines 

constitucionales, lo que justifica una intervención estatal más intensa. 

Como se ha analizado, existen sectores en los que la aplicación estricta de la lógica com-

petitiva puede resultar incompatible con la garantía de derechos fundamentales (Casal, 

2020). En Colombia, el artículo 365 de la Constitución establece que los servicios públicos 
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son inherentes a la finalidad social del Estado, lo que implica que su regulación debe orien-

tarse a asegurar condiciones de acceso universal, calidad y continuidad.  

La participación de actores privados en estos sectores no se excluye, pero se encuentra 

condicionada por la necesidad de cumplir con estos estándares. La intervención estatal, en 

este contexto, no tiene como objetivo desplazar al mercado, sino configurarlo de manera 

que sea compatible con la realización de derechos sociales. 

El reconocimiento de derechos a servicios sociales básicos lleva al Estado a asumir un 

papel activo en la regulación de estos mercados, para evitar que el acceso a bienes esencia-

les dependa únicamente de la capacidad de pago (Juárez, 2025). Este enfoque exige un 

equilibrio entre sostenibilidad económica y vocación social, cuya concreción depende en 

gran medida del diseño institucional y de la capacidad regulatoria del Estado. 

La intervención judicial en el marco del constitucionalismo transformador no puede 

comprenderse adecuadamente si se la reduce a una función correctiva de carácter particu-

lar. En este sentido, particularmente en el ámbito del derecho a la salud, la intervención 

judicial ha evolucionado desde la resolución de controversias individuales hacia la adop-

ción de decisiones con alcance  estructural. Estas decisiones pueden modificar los incenti-

vos y las prácticas de los actores involucrados en el sistema (Cunha y Silva, 2024). La 

utilización de herramientas como el estado de cosas inconstitucional, las órdenes de cum-

plimiento progresivo y los mecanismos de seguimiento  han permitido que el juez consti-

tucional asuma un rol activo en la redefinición de las condiciones bajo las cuales los 

derechos deben ser garantizados, más allá de simplemente declarar la vulneración de es-

tos.  

Esta transformación funcional de la intervención judicial se explica, en buena medida, 

por la existencia de fallas en los mecanismos ordinarios de regulación y control. Cuando 

las autoridades administrativas no logran corregir dinámicas de exclusión, ineficiencia o 

captura institucional, la jurisdicción constitucional se convierte en un espacio desde el cual 

se intenta reactivar el contenido normativo de la Constitución. 

En este sentido, la intervención judicial debe entenderse como parte de un entramado 

institucional más amplio. Su función no es sustituir a los órganos de regulación, sino activar 

procesos de transformación que deben ser apropiados y desarrollados por otras instancias 

del Estado. La relación entre intervención judicial y regulación administrativa no es de ex-

clusión, sino de complementariedad, en la medida en que ambas responden al mandato de 

efectividad de los derechos. 

La constitucionalización del derecho privado bajo el constitucionalismo transformador 

implica un desplazamiento progresivo desde una concepción centrada en la autonomía in-

dividual hacia una relación de complementariedad de cara a los fines sociales del Estado. 

Este desplazamiento no supone la eliminación de la libertad contractual, sino su inserción 

en un marco normativo que reconoce las condiciones materiales en las que se desarrollan 

las relaciones económicas. 

La noción clásica de sujeto autónomo, concebido como un agente racional que participa 

en el mercado en condiciones de igualdad formal, resulta insuficiente para describir las 

dinámicas reales de intercambio. En este escenario, la intervención estatal, especialmente 

a través de la interpretación judicial, tiene como objetivo evitar que la dinámica privada se 
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convierta en instrumentos que reproducen la desigualdad. La incorporación de criterios 

de equidad, transparencia y protección de la parte débil redefine el contenido de la auto-

nomía, integrándola en un marco de justicia material. 

5.4. De la aspiración normativa a la efectividad institucional: tensiones estructurales del 

constitucionalismo transformador 

El constitucionalismo transformador en el ámbito económico, como se ha analizado ante-

riormente, revela una tensión estructural entre la amplitud de sus mandatos normativos y 

las condiciones reales de su aplicación. Esta tensión no constituye una anomalía, sino una 

característica inherente a los modelos constitucionales que incorporan compromisos sus-

tantivos con la transformación social. 

Como se advierte, los proyectos constitucionales con fuerte contenido transformador 

enfrentan el riesgo de incurrir en lo que denominan “utopismo constitucional”, entendido 

como la formulación de objetivos normativos cuya realización excede las capacidades ins-

titucionales disponibles (Landau y Dixon, 2024). En el caso colombiano, esta problemática 

se manifiesta en la persistencia de una brecha entre el reconocimiento formal de derechos 

y su realización efectiva.  

La intervención estatal en el mercado debe ser evaluada no solo por su justificación 

normativa, sino también por su viabilidad institucional. Ello implica considerar factores 

como la capacidad administrativa, la coordinación interinstitucional, la sostenibilidad fis-

cal y los incentivos de los actores económicos. La ausencia de estos elementos puede con-

ducir a la adopción de medidas que, aunque normativamente deseables, resulten ineficaces 

o incluso contraproducentes. 

Es crucial considerar que la influencia de los estándares internacionales de derechos 

humanos, especialmente en lo que respecta al principio de progresividad y no regresivi-

dad, también es relevante. Se ha planteado que estos principios obligan al Estado a avanzar 

constantemente en la implementación de los derechos sociales, mientras que limitan la 

adopción de medidas que puedan provocar retrocesos injustificados (Bugueño y Andrés, 

2017). Esta exigencia añade un nivel adicional de complejidad a la formulación de políticas 

económicas, ya que requiere evaluar sus efectos no solo desde la perspectiva de la eficien-

cia, sino también en términos de su impacto en la protección de derechos.  

En este contexto, la intervención estatal se configura como un ejercicio de equilibrio 

entre múltiples variables, a saber, la necesidad de corregir desigualdades estructurales, la 

obligación de garantizar la sostenibilidad del sistema económico y la exigencia de respetar 

los compromisos internacionales en materia de derechos humanos. La gestión de estas ten-

siones constituye uno de los principales desafíos del constitucionalismo transformador. 

Finalmente, la efectividad de este modelo depende también de la participación de acto-

res sociales y territoriales en la definición y ejecución de las políticas públicas. La transfor-

mación social no puede ser vista como un proceso que se desarrolle únicamente de manera 

vertical, impulsado desde las instituciones, sino que necesita la incorporación de las diná-

micas locales y las experiencias de las personas afectadas (Díaz, 2025). La intervención 
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estatal, en este sentido, debe articular mecanismos que permitan canalizar estas voces y 

convertirlas en insumos para la toma de decisiones. 

5.5. Intervención estatal, mercado y realización material del Estado Social de Derecho 

El recorrido analítico desarrollado a lo largo de este capítulo permite sostener que la in-

tervención del Estado en el mercado, lejos de constituir una excepción dentro del orden 

constitucional colombiano, se configura como uno de sus elementos estructurales. La Cons-

titución de 1991 define la libertad económica como una libertad que debe ser ejercida en 

condiciones que respeten la dignidad humana, la igualdad material y la justicia social.  

La referencia a categorías doctrinales como la Constitución dirigente, permite com-

prender el carácter programático del texto constitucional en cuanto orienta la acción esta-

tal hacia la consecución de fines sociales (Canotilho, 2023). Esa categoría no agota, sin 

embargo, la especificidad del constitucionalismo transformador, cuya principal caracterís-

tica radica en su pretensión de incidir activamente en la reconfiguración de estructuras 

sociales y económicas marcadas por la desigualdad. 

En este marco, la intervención estatal se presenta como un instrumento complejo, cuya 

legitimidad no puede evaluarse únicamente en función de su fundamento normativo, sino 

también de su capacidad para producir efectos reales en términos de igualdad. La articu-

lación entre principios constitucionales, herramientas técnicas y mecanismos de partici-

pación social emerge, así, como una condición necesaria para avanzar en la realización de 

los fines del Estado Social de Derecho. 

El análisis de la función social de la empresa y la protección de sujetos en condición de 

debilidad ha demostrado que el mercado no es un espacio neutral, sino un entorno en el 

que se reproducen desigualdades estructurales. La intervención estatal, en este sentido, no 

constituye una distorsión del mercado, sino un mecanismo orientado a garantizar su fun-

cionamiento en términos compatibles con los valores constitucionales. 

No obstante, el constitucionalismo transformador enfrenta límites que no pueden ser 

ignorados. La transformación social no puede concebirse como el resultado inmediato de 

la proclamación de derechos, sino como un proceso gradual que requiere coordinación, 

aprendizaje institucional y adaptación continua. 

En última instancia, la Economía Social de Mercado, interpretada a la luz del constitu-

cionalismo transformador, proporciona un marco conceptual que combina la iniciativa pri-

vada con la responsabilidad social, la eficiencia económica con la justicia distributiva y la 

libertad individual con la solidaridad estructural. La intervención del Estado es el elemento 

central que articula esta síntesis, ya que permite orientar el desarrollo económico hacia la 

realización de los derechos y la creación de una sociedad más equitativa.  
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Parte 2. Alcance doctrinal y jurisprudencial co-

lombiano  
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Capítulo 1. La Constitución económica de 1991 

1.1. Constitución económica y economía social de mercado 

La Constitución de 1991 enmarcó las libertades económicas y la propiedad privada dentro 

del Estado social de derecho y las sometió a finalidades públicas orientadas a corregir la 

desigualdad material y garantizar condiciones de vida dignas. La jurisprudencia constitu-

cional colombiana ha establecido consistentemente esta configuración, basada en la idea 

de que el orden económico colombiano se ajusta a un modelo de economía social de mer-

cado, donde la iniciativa privada y la competencia son componentes fundamentales que 

coexisten con una capacidad de intervención estatal guiada por fines sociales y la protec-

ción del interés general.  

La expresión constitución económica se distingue de la idea de que la Constitución im-

pone un programa económico tecnocrático. Se mostró que una constitución democrática 

impone criterios sustantivos y procedimentales para evaluar la legitimidad de las decisio-

nes económicas (Sunstein, 1990). En Colombia, esos criterios incluyen la dignidad humana 

como fundamento del orden político, la igualdad material, la solidaridad y la función social 

y ecológica de la propiedad. A esos criterios se suman el reconocimiento de la libre compe-

tencia y la libertad de empresa, la protección del consumidor y la potestad de dirección 

general de la economía. Leídas de manera interdependiente, esas cláusulas buscan hacer 

compatible la energía productiva del mercado con la exigencia de cohesión y justicia social. 

Esa lectura se sistematizó bajo la tesis de que la correspondencia entre los valores iguali-

tarios de la Constitución y una economía abierta implica una armonía constitucional entre 

el derecho a la igualdad en sentido material y el libre mercado, y no es una aspiración re-

tórica sino una exigencia normativa (Solé, 1996).  

El mercado colombiano es, a partir de 1991, constitucionalmente admisible solo como 

institución normativamente condicionada. Según la jurisprudencia, la economía de libre 

mercado debe utilizarse para combatir la pobreza y promover la igualdad real, lo cual solo 

se puede lograr con la intervención del Estado de derecho social, que actúa como un ins-

trumento de justicia social al redistribuir la riqueza y los recursos para corregir las de-

sigualdades sociales (C-978/2010). Las libertades económicas son derechos complejos con 

una dimensión negativa de defensa frente a restricciones injustificadas y una dimensión 

positiva que impone deberes estatales de configuración y de fomento. La intervención es-

tatal en la economía se integra al ordenamiento constitucional con el fin de hacer la diná-

mica del mercado compatible con la justicia social. 

Se ha sostenido que la Constitución de 1991 no estableció formalmente un sistema eco-

nómico específico, pero que mediante una interpretación armónica y sistemática del texto 

constitucional y la jurisprudencia consolidada de la Corte, se puede concluir que material-

mente la Carta adopta la economía social de mercado como sistema económico constitu-

cional, excluyendo tanto la economía de mercado pura como la economía dirigida (Peña, 

2016, 2018). Aunque el legislador tiene una discrecionalidad amplia en cuanto a la legisla-

ción económica, su margen de acción no es infinito, ya que hay decisiones legislativas que 
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están prohibidas por contradecir la finalidad del Estado de derecho social (Peña, 2016, 

2018). Por otro lado, existe una conclusión distinta: la Carta establece un sistema econó-

mico fundado sobre principios estructurantes que configuran un marco de mayor apertura 

que el que supondría el anclaje en un modelo específico. La libertad de empresa es un de-

recho constitucional definido más por sus límites que por sus atributos, y su contenido 

debe leerse en clave de realización del Estado social (Gómez-Montoro, 2019). 

En ese mismo sentido, en la C-265 de 1994, la Corte Constitucional reconoció que la 

Constitución no consagró un modelo económico obligatorio y admitió un amplio margen 

de configuración del legislador. La C-150 de 2003 consolidó la idea de que la libertad eco-

nómica compleja coexiste con la intervención estatal, siempre que las restricciones sean 

finalistas, proporcionadas y no invadan un núcleo mínimo de libertades. En la C-228 de 

2010 precisó que el esquema económico es distinto tanto de los regímenes liberales que 

proscriben la intervención como de los modelos de planificación centralizada. En la C-352 

de 2009 caracterizó el modelo como un marco económico que combina los intereses libe-

rales del libre comercio con las aspiraciones sociales del bien común. El resultado práctico 

es que la economía social de mercado opera como criterio de congruencia constitucional 

del orden económico: exige que la intervención estatal sea finalista, justificada y compati-

ble con ese núcleo, sin que eso signifique replicar las instituciones alemanas de posguerra 

ni adoptar un programa económico cerrado. 

1.2. El sentido del modelo y su alcance interpretativo 

 

La economía social de mercado produce consecuencias jurídicas concretas solo cuando se 

la entiende como una teoría del orden económico y no como una etiqueta que describe el 

compromiso entre libertad e intervención. El mercado se justifica por su capacidad de pro-

ducir prosperidad bajo reglas que preserven la competencia, limiten el poder privado, sos-

tengan la cohesión social y hagan compatibles los resultados económicos con estándares 

de dignidad y justicia. El Estado actúa como garante de las condiciones que hacen al mer-

cado compatible con la libertad y con la integración social. Lo que importa es el tipo de 

reglas, instituciones y controles que impiden que el mercado derive en privilegio, cartel, 

monopolio y exclusión. 

La interpretación sistemática del texto constitucional es la herramienta que hace posi-

ble ese criterio. La Corte ha reiterado la necesidad de comprender la Constitución de ma-

nera unitaria, funcionalmente correcta, concordante e integral, buscando el sentido 

razonable dentro del contexto global del ordenamiento jurídico-constitucional conforme a 

una interpretación sistemática-finalística (C-054/2016). La metodología es crucial para 

conciliar las cláusulas de libertad económica y las cláusulas de igualdad material, ya que la 

economía social de mercado proporciona un punto de equilibrio que la Constitución re-

quiere, demostrando que ambos conjuntos de disposiciones buscan un objetivo común: un 

orden económico que combine la eficiencia del mercado con la justicia social (Sen, 1999).  
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En Colombia, la economía social de mercado opera como un criterio de armonización 

constitucional. Mantiene abierto el margen de deliberación democrática y descarta un pro-

grama económico cerrado o un patrón tecnocrático que desplace esa deliberación. Permite 

identificar cuándo una medida pública deja de ser intervención legítima y pasa a operar 

como cierre del mercado o asignación arbitraria de rentas. La apertura competitiva re-

quiere corrección de fallas y abusos porque sin esa corrección la competencia deriva en 

dominación. La corrección de fallas requiere protección social frente a vulnerabilidades 

porque sin ella el mercado produce exclusiones que el ordenamiento constitucional no 

puede tolerar. La protección social exige racionalidad pública en la intervención porque 

sin ese estándar la acción estatal puede convertirse en el privilegio que pretende combatir. 

Esas exigencias se condicionan mutuamente y se expresan en reglas de competencia, es-

tándares regulatorios, protección del consumidor, controles judiciales selectivos y meca-

nismos de transparencia y participación. 

1.3. Fundamentos comparados y construcción propia del modelo colombiano 

La tradición ordoliberal, asociada a la Escuela de Friburgo, parte de una premisa funda-

mental: la economía de mercado necesita un orden jurídico intencionalmente creado por-

que la competencia se autodestruye con reglas débiles. La concentración, el cartel y el 

abuso de posición dominante son tendencias recurrentes cuando el poder económico se 

acumula y busca protegerse de la rivalidad. El ordoliberalismo enfatiza la importancia de 

un ordenamiento normativo que proteja la competencia, garantice estabilidad monetaria, 

restrinja los privilegios y evite la captura del Estado por intereses dominantes (Böhm, et 

al. 1989).  

La economía social de mercado, como formulación más amplia, integra esa preocupa-

ción por el orden competitivo con una orientación social. La prosperidad del mercado debe 

ser compatible con políticas que garanticen la integración, reduzcan las inseguridades vi-

tales y sostengan la cohesión. La fórmula equilibra un Estado fuerte en reglas de compe-

tencia con un Estado social neutral hacia los privilegios, y capaz de corregir 

vulnerabilidades a través de derechos sociales, seguros y políticas redistributivas (Lach-

mann, 2004; Röpke, 2014). El modelo propone una teoría de libertad no dominada, en la 

que el Estado y los agentes dominantes quedan sujetos a límites que impiden imponer con-

diciones que impidan a otros participar en condiciones razonables.  

La construcción jurisprudencial colombiana del modelo no fue una mera “imitación”, 

sino un desarrollo propio y en muchos sentidos profundamente original. La economía so-

cial de mercado no está enunciada literalmente en el texto constitucional colombiano. Su 

presencia se deriva de la estructura normativa y de su reconstrucción jurisprudencial. La 

Corte Constitucional ha caracterizado el orden económico como un modelo de economía 

social de mercado, sostenido por las libertades económicas y la habilitación de interven-

ción estatal. Esa caracterización funciona como criterio para resolver casos en los que una 

medida pública altera de manera intensa la estructura competitiva, la libertad de elección 

del consumidor o el núcleo esencial de las libertades económicas. 
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Esa construcción propia produjo además un criterio de congruencia. La sentencia C-

032 de 2025 permite observarlo con precisión. La Corte examinó disposiciones que facul-

taban a entidades territoriales para suspender permisos de introducción de aguardientes 

foráneos en nombre de la protección de la producción local. La norma ordenada permitía 

un cierre del mercado de alta intensidad, lo que afectaba la libre competencia y la libertad 

de elección del consumidor, por lo que se consideró incompatible con la Constitución. La 

economía social de mercado admite intervención territorial o fiscal, pero exige que esas 

finalidades se implementen sin transformar la regulación en privilegio que sustituya la 

competencia por exclusión. Los monopolios rentísticos constitucionalmente admitidos no 

pueden mutar en autorizaciones generales para cerrar mercados, porque eso afecta la 

apertura competitiva que hace funcional al mercado para el interés general (C-032/2025). 

La sentencia C-265 de 2025 complementó ese razonamiento al reiterar que la libre 

competencia está sujeta a limitaciones inscritas en el modelo de economía social de mer-

cado. La competencia se entiende como institución que debe ser jurídicamente moldeada 

para ser compatible con derechos, bienes públicos y estabilidad de sectores estratégicos. 

El modelo preserva la competencia como medio para evitar la dominación, mejorar las op-

ciones del consumidor y sostener la pluralidad de oferentes. Admite limitaciones cuando 

se justifican por razones constitucionales como la salud, el ambiente, los servicios esencia-

les o la estabilidad financiera. Exige que esas limitaciones se mantengan fuera de la captura 

por intereses o de privilegios territorializados que clausuren mercados sin necesidad (C-

265/2025). 

1.4. Las libertades económicas como derechos complejos 

Las libertades económicas son derechos constitucionales que reconocen la autonomía pri-

vada y la someten a condicionamientos derivados del bien común, del interés social, del 

ambiente y del patrimonio cultural. La Corte Constitucional las ha definido como garantías 

otorgadas a los particulares por motivos de interés público, lo que explica que tengan una 

dimensión negativa que requiere la abstención del Estado y una dimensión positiva que 

impone deberes de configuración institucional para que su ejercicio sea efectivo y no me-

ramente formal (C-909/2012).  

La dimensión negativa comprende el conjunto de prerrogativas que protegen al titular 

frente a interferencias injustificadas del Estado en el ejercicio de la actividad económica. 

La Corte ha definido la libertad económica como la capacidad de cada persona de llevar a 

cabo actividades económicas según sus preferencias o habilidades, con el fin de crear, man-

tener o aumentar su patrimonio (T-425/1992). En este sentido, la libertad de empresa 

abarca la iniciativa privada y la libertad de competencia, ambos ámbitos igualmente pro-

tegidos por la Constitución y regulados por el Estado, según lo establecido en el modelo 

constitucional impuesto por la Carta de 1991, como se indicó en la sentencia C-352/2009. 

El derecho a la libre competencia abarca, en su aspecto negativo, la capacidad de acceder 

al mercado, la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se consideren 

adecuadas y la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario (C-032/2017). 
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La libertad de lucro, la libre iniciativa, la libertad de elección de profesión u oficio y la li-

bertad de consumo completan ese conjunto de garantías que amparan la autonomía eco-

nómica de los particulares. 

La dimensión positiva exige condiciones institucionales que hagan posible el ejercicio 

real de esas libertades. Las libertades económicas no se agotan en sus aspectos inhibito-

rios. También incorporan posiciones jurídicas de igualdad material relacionadas con las 

condiciones materiales y fácticas necesarias para que los actores, en particular los más vul-

nerables, puedan hacer un ejercicio efectivo de ellas. En este contexto, más allá de sus pre-

rrogativas formales, los actores débiles del mercado pueden encontrar protección en la 

intervención del Estado para mantenerse y sobrevivir en la competencia mercantil. Las as-

piraciones igualitarias del orden constitucional colombiano obligan al Estado a intervenir 

sobre las libertades económicas mediante acciones que tiendan a favorecer a los actores 

en condición de debilidad (Herrera, 2022). 

El principio pro libertate articula esas dos dimensiones. La Corte decidió en la sentencia 

C-445 de 1998 que, entre dos interpretaciones, una que limita el alcance del derecho y la 

otra que lo fortalece, se debe preferir aquella que permite una aplicación plena del derecho 

a la que lo anula o restringe. En sentido práctico, cuando se presenta un caso donde En la 

práctica, cuando una regulación es presentada de manera restrictiva frente a la economía 

de mercado, el vigor de las libertades individuales sigue siendo sostenido por las demás 

libertades protegidas por la Constitución, lo que significa que siempre se superpone la ga-

rantía del derecho fundamental, según lo establecido en la sentencia C-524/1995. las liber-

tades económicas mediante su configuración legal, pero no puede hacerlas nugatorias. 

Las libertades económicas negativas son las que, en su aspecto principal, exigen del Es-

tado una no intervención en el ejercicio de la actividad económica del particular. No son 

derechos absolutos, pues conviven con la posibilidad de limitaciones razonables y propor-

cionadas, pero sí producen una barrera que protege la autonomía privada frente a interfe-

rencias arbitrarias. 

La libertad de empresa permite a los sujetos jurídicos celebrar negocios jurídicos y sus-

cribir contratos en los que prevalece la voluntad individual, siempre que se ajusten a la 

legislación y la Constitución. Una de las manifestaciones de la libertad de empresa es pre-

cisamente la contratación y, en el ámbito privado, se tiene libertad para escoger con quién 

se contrata según sus calidades (T-743/2003). El derecho a un punto de vista subjetivo, el 

derecho a la libre competencia se refiere al derecho de cada persona a orientar sus esfuer-

zos, factores empresariales y de producción para conquistar un mercado en un marco de 

igualdad de condiciones, como se estableció en la sentencia C-032/2017. Los empresarios 

pueden tomar decisiones para regular las relaciones dentro de su empresa de conformidad 

con los intereses legítimos que persiguen o pretenden promover (C-365/2012). 

La libre competencia, en su aspecto prohibitivo, impide que los agentes económicos 

lleven a cabo acciones comerciales que tergiversen o manipulen el entorno común de la 

sana competencia. La Corte ha recordado que la libertad de competencia supone la ausen-

cia de obstáculos entre una pluralidad de empresarios en el ejercicio de una actividad eco-

nómica lícita (C-616/2001). La libertad de empresa implica mantener un campo de 
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decisión autónomo para la definición del objeto de la empresa, la organización de la activi-

dad productiva, su financiación, desarrollo y terminación, sin que se vean afectadas por las 

limitaciones legales, de modo que las determinaciones sobre la oferta y demanda de bienes 

y servicios se reserven a la libertad y al cálculo de conveniencia o razón instrumental de 

los sujetos que participan en el mercado (C-535/1997).  

Las libertades económicas no constituyen, en sí mismas, derechos fundamentales. La 

jurisprudencia constitucional ha establecido que las libertades económicas son reconoci-

das a los particulares en función del interés público, siempre que su ejercicio tenga un im-

pacto en la economía, el empleo y la satisfacción de las necesidades sociales. Sin embargo, 

pueden adquirir la categoría de derechos fundamentales por conexidad cuando su afecta-

ción implica violación o amenaza de un derecho fundamental, como sucede con la igualdad, 

el trabajo, la salud o la información (C-352/2009; C-909/2012; C-137/2007). La tesis de la 

iusfundamentalidad por conexidad tiene dos implicaciones paralelas: reafirma el valor 

constitucional de las libertades económicas y destaca que pueden verse limitadas por el 

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación, según se estableció en la 

sentencia C-909/2012.  

El artículo 333 de la Constitución establece que la empresa, como base del desarrollo, 

tiene una función social que implica obligaciones. Esa función no es una restricción externa 

a la libertad sino parte de su contenido constitucional. El desarrollo económico de la co-

munidad está directamente ligado al devenir de las empresas, ya que ellas son el resultado 

de importantes inversiones de recursos provenientes de particulares destinadas a buscar 

beneficios económicos para un sector, pero que al mismo tiempo significan vinculación de 

trabajadores e interlocución industrial o comercial con otros agentes (C-042/2006). La di-

mensión social de la libertad de empresa implica la convergencia de los intereses privados 

con el interés general, generando efectos sobre el empleo, el acceso a bienes y servicios y 

la distribución de oportunidades en la sociedad.  

La libertad de empresa se conecta directamente con el derecho de asociación recono-

cido en el artículo 38 de la Constitución. El derecho fundamental de asociación se des-

prende de la cláusula general de libertad y reconoce la facultad de conformar 

organizaciones reconocidas por el Estado. Cuando ese derecho de asociación se ejerce para 

materializar proyectos económicos se inscribe en el ámbito del derecho de libertad de em-

presa consagrado en el artículo 333 (C-851/2013). La asociación con fines comerciales im-

plica el despliegue de la libertad de lucro, y las ventajas de unir capitales y esfuerzos están 

limitadas por el respeto del derecho ajeno y la propia licitud de las actividades en común 

(T-003/1994). La Constitución establece que el gobierno debe ejercer un control sobre la 

creación de sociedades mercantiles, con requisitos y condiciones claros, para evitar que el 

control se convierta en una restricción arbitraria de la autonomía privada.  

1.5. Núcleo esencial, proporcionalidad y control selectivo 

Las libertades económicas son derechos de configuración legal que pueden ser limitados 

por el legislador, pero esa configuración tiene límites constitucionales que el control cons-

titucional debe preservar. Las limitaciones que la ley imponga a la actividad económica y a 
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la libre competencia deben ser serias y razonables, conciliando los intereses de la actividad 

económica libre con los que demanda la atención del bien común, dentro de un sistema 

guiado por el principio pro libertate (C-524/1995). El legislador puede afectar determina-

dos atributos de las libertades económicas sin que tales decisiones hagan nugatorio el de-

recho, pero no puede destruir el núcleo esencial que garantiza la posibilidad real de iniciar, 

mantener y proseguir la actividad económica en condiciones de igualdad y libertad (T-

291/1994).  

El núcleo esencial de la libertad de empresa incluye la posibilidad real de iniciar y desa-

rrollar una actividad económica lícita bajo reglas generales y no discriminatorias. Para la 

libre competencia, incluye la prohibición de barreras que eliminen la pluralidad de oferen-

tes sin justificación constitucional proporcional. La Corte C-032 de 2025 demostró la apli-

cación de ese criterio, al declarar inexequibles disposiciones que provocaban la exclusión 

casi total de competidores extranjeros, ya que esa exclusión afectaba el núcleo de la liber-

tad de competencia y la libertad de elección del consumidor sin una justificación sólida que 

no estuviera respaldada por el ordenamiento. Las libertades económicas pueden válida-

mente someterse a diversas limitaciones, incluidas las derivadas del bien común, las res-

ponsabilidades de la libre competencia, la función social de la empresa y las exigencias del 

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación (C-368/2012).  

La proporcionalidad es la técnica de justificación pública mediante la cual el ordena-

miento evalúa si las restricciones a las libertades económicas respetan el núcleo esencial y 

distribuyen cargas de manera razonable. La seriedad y razonabilidad de las medidas lega-

les limitativas de la actividad económica no la restringen, sino que buscan conciliar los in-

tereses de la actividad económica libre con los que exigen la atención del bien común (C-

524/1995). El análisis de proporcionalidad exige que la medida sea finalista, idónea y pro-

porcional en sentido estricto, garantizando que la restricción no sea desproporcionada 

frente al bien social que se pretende proteger (C-999/1999).  

Las razones que justifican límites a la libertad económica incluyen el interés general, la 

solidaridad, la protección del consumidor, la salud pública, el ambiente, la estabilidad del 

sistema financiero, la continuidad de servicios esenciales y la promoción de la igualdad 

material. La amplitud de fines del Estado social de derecho explica que no exista una lista 

cerrada. La admisibilidad de un límite depende de la relación entre el fin y el medio, del 

carácter general o discriminatorio de la medida, de la intensidad de la restricción y de la 

existencia de alternativas menos graves. La Corte ha señalado que la actividad económica, 

la iniciativa privada y la libre competencia pueden ser limitadas por la ley cuando así lo 

exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación (C-524/1995).  

La jurisprudencia colombiana ha desarrollado un control selectivo diferenciado para 

abordar el problema institucional real planteado por la proporcionalidad, que consiste en 

evitar que el control constitucional se convierta en un control económico sustantivo de 

políticas, lo que tendría una incidencia directa sobre el margen de la Corte, que tiende a ser 

más estricta en casos donde se afecta intensamente el núcleo esencial, se producen discri-

minaciones injustificadas, se consolidan privilegios o exclusiones completas, o se ponen en 

riesgo derechos fundamentales. Es más moderada cuando se trata de opciones técnicas 

dentro de un margen plausible de política pública. 
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El derecho consagrado en el artículo 333 de la Carta no solo entraña la libertad de ini-

ciar una actividad económica sino la de mantenerla o proseguirla en condiciones de igual-

dad y libertad (T-291/1994). Esa formulación fija el estándar del control: no es solo el 

inicio sino la continuidad en condiciones igualitarias lo que el ordenamiento protege. Las 

medidas que crean barreras selectivas para algunos actores del mercado sin una razón 

constitucionalmente válida activan un escrutinio más estricto porque afectan la dimensión 

dinámica de las libertades económicas, que incluye la permanencia en el mercado en con-

diciones de igualdad.  

El debate sobre el alcance de ese control tiene una dimensión política relevante. La po-

lítica económica implica decisiones que pertenecen al debate democrático, y la pregunta 

por el alcance de la libertad legislativa en materia de configuración de los mercados es per-

tinente. En el Estado constitucional colombiano, sin embargo, la democracia opera bajo lí-

mites sustantivos de derechos y bajo la prohibición de privilegios arbitrarios desde el 

punto de vista de la igualdad material. El control constitucional impide que las normas ins-

titucionalicen barreras incompatibles con la libertad económica y con el derecho a la igual-

dad, o que se degrade la competencia en beneficio de intereses particulares, cuando crean 

exclusiones o discriminaciones sin razones constitucionalmente suficientes.  

1.6. La propiedad, la empresa y su función social y ecológica 

El artículo 58 de la Constitución reconoce la propiedad privada y los derechos adquiridos 

con arreglo a las leyes civiles, y establece que la propiedad tiene una función social y eco-

lógica que implica obligaciones. La jurisprudencia constitucional ha sostenido desde sus 

primeras décadas que la propiedad se ejerce dentro de límites constitucionales definidos 

por esa función social y ecológica. La Corte en la sentencia C-595 de 1999 reiteró que el 

contenido de la propiedad se define no solo por la tradición civilista, sino también por un 

ordenamiento constitucional que establece deberes y límites estructurales, lo que hace que 

la función social sea parte integral de la definición del derecho de propiedad.  

La adopción del Estado social de derecho comporta una necesaria transformación del 

derecho de propiedad motivada por la necesidad de satisfacer múltiples demandas socia-

les y garantizar patrones mínimos dentro de los cuales fuera posible vivir dignamente (C-

066/1993). Esa transformación no vacía el contenido esencial de la propiedad, sino que 

disciplina su ejercicio mediante criterios precisos: las limitaciones deben establecerse me-

diante reglas generales, motivarse por finalidades constitucionales y respetar el debido 

proceso. La función ecológica agrega un aspecto adicional al contenido del derecho, esta-

bleciendo límites ambientales constitucionales que el ordenamiento debe preservar para 

evitar dañar las condiciones ecológicas necesarias para la existencia del mercado a largo 

plazo.  

La empresa es, en el ordenamiento constitucional colombiano, la forma principal en 

que se ejerce la iniciativa privada en el mercado. Su función social reconoce que los efectos 

de la actividad empresarial se extienden más allá de sus titulares hacia los trabajadores, 

los consumidores, las comunidades y el entorno. La libre empresa involucra aspectos de 

igualdad formal y libertad negativa, entendida como las prerrogativas de los empresarios 
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que al implicar un deber fundamental de abstención resultan necesarias para desarrollar 

negocios jurídicos con compradores y proveedores. De manera complementaria, la liber-

tad de empresa incorpora posiciones jurídicas de igualdad material y libertad positiva, re-

lacionadas con las condiciones materiales necesarias para que los actores, especialmente 

los más vulnerables, puedan hacer un ejercicio efectivo de esas libertades (Herrera, 2022). 

El Estado colombiano tiene, respecto de la empresa, deberes que se expresan en tres 

niveles. El deber de abstención, que impide interferir arbitrariamente en la iniciativa pri-

vada. El deber de protección, que exige garantizar las condiciones de competencia efectiva 

y de acceso igualitario al mercado. El deber de promoción, que implica adoptar acciones 

para que los actores débiles del mercado puedan ejercer efectivamente sus libertades eco-

nómicas. El tercer deber de promoción es el que vincula la libertad de empresa con el prin-

cipio de igualdad material, obligando al Estado a intervenir en las libertades económicas a 

través de acciones que buscan beneficiar a los actores en situación de debilidad, ya que su 

vulnerabilidad se relaciona con la incapacidad material para ejercer las libertades econó-

micas de manera efectivamente igualitaria.  

1.7. Dirección general de la economía, regulación y excepción 

La Constitución otorga al Estado la dirección general de la  economía. Le confiere la facul-

tad de intervenir en la explotación de recursos naturales, en el uso del suelo, en la produc-

ción, distribución, utilización y consumo de bienes, así como en los servicios públicos y 

privados, según lo establecido. El objetivo de esa intervención es mejorar la calidad de vida, 

lograr una distribución equitativa de oportunidades y beneficios del desarrollo, racionali-

zar la economía y preservar un ambiente sano. La intervención adquiere en esa cláusula 

un alcance amplio y finalista, justificada por objetivos constitucionalmente definidos. 

La dirección general de la economía del artículo 334 de 1991 ha sufrido transformacio-

nes. El Acto Legislativo 03 de 2011 reformó esa disposición para introducir la sostenibili-

dad fiscal como criterio que debe orientar a las ramas y órganos del poder público, y agregó 

el incidente de impacto fiscal5. La reforma incorporó al texto constitucional una tensión 

que el modelo ya contenía: la que media entre la garantía de los derechos y las condiciones 

materiales de su financiación. 

La Corte Constitucional fijó el alcance de esa reforma en las sentencias C-288 de 2012 

y C-1052 de 2012, con una precisión decisiva para nuestro argumento: la sostenibilidad 

fiscal no es un principio constitucional, sino un criterio orientador que carece de la jerar-

quía propia de los principios fundantes del Estado Social de Derecho. Ante un conflicto en-

tre ese criterio y los fines del gasto público social, han de preferirse siempre estos últimos, 

y en ningún caso cabe invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fun-

damentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva. La reforma sometió la dis-

ciplina fiscal a los fines del Estado Social de Derecho, y no a la inversa. Ese orden de 

 
5 El incidente de impacto fiscal, reglamentado por la Ley 1695 de 2013, es un procedimiento de trámite obli-

gatorio que faculta a los ministros del Gobierno o al Procurador General de la Nación para solicitar a las 
altas cortes que modulen, modifiquen o difieran los efectos de sus sentencias, con el fin de evitar alteracio-
nes serias de la sostenibilidad de las finanzas públicas. 
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prelación es el marco dentro del cual debe leerse la tesis que se desarrolla más adelante: 

la exigencia de sostenibilidad no opera como límite externo que subordine los derechos, 

sino como condición interna de su realización duradera, esto es, como el deber de construir 

las capacidades productivas que hagan financiables los derechos ya reconocidos. 

La constitución económica asigna al Estado un papel activo en la economía, a través de 

funciones de estabilización económica, regulación de múltiples sectores y actividades, y 

una función social para promover la distribución equitativa de oportunidades y beneficios 

del desarrollo (C-851/2013). Esas tres funciones se relacionan entre sí: la estabilización, 

la regulación y la función social se relacionan entre sí, ya que la estabilización crea el marco 

macroeconómico en que opera el mercado, la regulación ordena los sectores y corrige sus 

fallas, y la función social que orienta la intervención hacia el Estado no puede suprimir el 

mercado, pero sí puede introducir en él un sentido social que asegure la prevalencia de los 

derechos fundamentales a través de la inclusión productiva de los actores vulnerables (T-

520/2003).  

Se precisó que la compensación del orden económico con el tejido social es una exigen-

cia interna del modelo y no una concesión política posterior a su establecimiento (Soldano 

y Andrenacci, 2006). En Colombia, la aplicación de ese criterio ha llevado a la Corte a exigir 

que los instrumentos de intervención sean compatibles con la proporcionalidad, la no dis-

criminación y la preservación de un mínimo de pluralidad competitiva,  salvo que exista 

una razón constitucional excepcional que justifique una restricción una razón constitucio-

nal excepcional para restringir de manera intensa. La sentencia de casación C-150 de 2003 

establece un criterio consolidado en la cual la regulación económica es considerada una 

forma de intervención del Estado en el mercado, otorgándole a este un amplio margen de 

acción, siempre dentro de los límites impuestos por la Constitución. 

La intervención estatal contemporánea tiende a operar menos mediante prestación di-

recta y más mediante regulación, supervisión y creación de incentivos, apoyada en agen-

cias especializadas. Se ha explicado que esa forma de intervención desplaza el criterio de 

legitimidad desde la legalidad formal hacia la racionalidad pública, la motivación y los me-

canismos de control (Majone, 2019). La autoridad técnica debe rendir cuentas, participar 

y ser revisada para evitar que la regulación se utilice para promover los intereses que pre-

tende regular (Baldwin, Cave y Lodge, 2011). El mercado constitucional colombiano exige 

reglas claras tanto para los particulares como para el regulador, con estabilidad razonable, 

motivación y control judicial cuando se afecten derechos o se impongan barreras despro-

porcionadas. 

La regulación que organiza el mercado para hacerlo compatible con la competencia y 

los derechos es cualitativamente diferente a la regulación que captura el mercado para be-

neficiar a intereses privados bajo el disfraz del interés general. La primera clase incluye 

requisitos sanitarios, ambientales o de seguridad, estándares de información, licencias téc-

nicas y regulaciones tarifarias en sectores con monopolios naturales. La segunda incluye 

privilegios territoriales, barreras proteccionistas sin fundamento constitucional suficiente 

o autorizaciones para excluir competidores por razones de conveniencia fiscal. La resolu-

ción C-032 de 2025 se refiere a esta discusión, ya que al reconocer que la autorización para 
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suspender permisos de introducción actúa como una técnica de exclusión, la Corte deter-

minó que impacta significativamente la competencia y los derechos del consumidor, sin 

importar la forma en que se justificó financieramente.  

El control constitucional de lo económico adquiere especial sensibilidad cuando el eje-

cutivo invoca estados de excepción económica. Las figuras en cuestión amplían la capaci-

dad de decisión del gobierno, reducen temporalmente el papel del Congreso y generan un 

riesgo de concentración de poder, un fenómeno que la teoría constitucional ha documen-

tado con preocupación (Ackerman, 2004; Posner y Vermeule, 2011). En Colombia, la Corte 

ejerce control automático sobre los decretos legislativos dictados en estados de excepción. 

En enero de 2026, la Corte suspendió provisionalmente los efectos de un decreto que 

declaró un estado de emergencia económica y social, mientras se emitía una decisión defi-

nitiva sobre su constitucionalidad. A pesar de la discusión inmediata, el punto clave es que 

incluso las decisiones económicas urgentes deben estar sujetas a reglas y controles, ya que 

el riesgo de arbitrariedad aumenta cuando se invocan razones de necesidad o crisis. El 

constitucionalismo aspiracional identificado por García Villegas como característica de los 

ordenamientos latinoamericanos (Villegas, 1993) se manifiesta en el control automático 

de los estados de excepción, donde las normas constitucionales tienen efectos inmediatos, 

incluyendo la posibilidad de suspender el ejercicio del poder extraordinario antes de que 

se institucionalicen sus efectos.  

La Constitución de 1991 produjo un pacto institucional donde la iniciativa privada y la 

competencia operan dentro de un ordenamiento de dignidad, igualdad material, solidari-

dad y control. Ese pacto produce un estándar de legitimidad, no un programa económico 

único. La pregunta constitucional pertinente no es si el Estado debe intervenir o abste-

nerse. Se pregunta qué tipo de mercado es constitucionalmente aceptable, qué tipo de in-

tervención lo hace compatible con la justicia social y qué límites deben establecerse a la 

creación de privilegios, tanto públicos como privados. 
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Capítulo 2. Intervención, igualdad material e irradiación social del or-

den económico 

2.1. Intervención como competencia estructural 

En un Estado de derecho social reconstruido jurisprudencialmente bajo el modelo de eco-

nomía social de mercado, la intervención constituye una competencia estructural orien-

tada por fines constitucionales y no un gesto extraordinario que se activa cuando el 

mercado falla. El mercado depende de reglas, de capacidad estatal de hacerlas efectivas y 

de instrumentos para corregir asimetrías, administrar riesgos y garantizar que las liberta-

des económicas y los derechos sociales coexistan sin que el poder, público o privado, derive 

en dominación o exclusión. 

La intervención se juzga por su forma institucional y no solo por su intención. Una me-

dida puede aparentar fines constitucionales legítimos y producir exactamente los efectos 

que pretende combatir: barreras de entrada que protegen a los incumbentes bajo el len-

guaje de los estándares de calidad, subsidios capturados por los grupos con mayor poder 

de negociación bajo el lenguaje de la protección social, monopolios consolidados bajo el 

lenguaje de la eficiencia sectorial. Esa posibilidad no es un argumento contra la interven-

ción, sino el argumento más preciso a favor de someterla a estándares de racionalidad pú-

blica que impidan que el fin invocado encubra el efecto real producido. La Constitución 

exige motivación, proporcionalidad, transparencia, participación y control judicial selec-

tivo como condiciones de legitimidad de la intervención y no como límites externos a ella. 

La intervención y la regulación se distinguen sin separarse rígidamente. La interven-

ción es una categoría amplia que abarca las competencias estatales para influir en la eco-

nomía, incluyendo la dirección general, la planeación, la regulación sectorial, la política 

fiscal, el gasto público, la supervisión, las sanciones y las compras públicas. La regulación 

es una modalidad específica que opera mediante reglas generales, estándares técnicos y 

procedimientos administrativos orientados a organizar mercados, corregir fallas, garanti-

zar continuidad y proteger los derechos de usuarios y consumidores. La jurisprudencia 

caracterizó la regulación como una forma de intervención y legitimó su uso en el marco de 

la economía social de mercado, siempre sujeta a límites constitucionales (C-150/2003). 

2.2. Instrumentos y efectos institucionales 

El repertorio de instrumentos de intervención es amplio y heterogéneo, y esa heterogenei-

dad tiene relevancia constitucional porque cada instrumento sigue una lógica distinta de 

distribución de cargas y de producción de efectos. Los instrumentos normativos generales 

estructuran las condiciones de entrada y salida del mercado, definen estándares de calidad 

e información y prohíben prácticas restrictivas. Los instrumentos regulatorios y adminis-

trativos operan en sectores específicos y afectan directamente la estructura de incentivos 

de los actores que en ellos participan. Los instrumentos económicos y fiscales financian 

bienes públicos, redistribuyen oportunidades y condicionan las decisiones de inversión. 
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Los instrumentos de política pública y planeación orientan la acción estatal en horizontes 

más largos. Los instrumentos excepcionales habilitan intervención de mayor intensidad 

bajo requisitos constitucionales estrictos. 

Cada instrumento tiene riesgos propios que el ordenamiento constitucional debe aten-

der. La regulación ex ante puede prevenir daños y corregir fallas antes de que se materia-

licen, pero puede crear barreras de entrada que benefician a los incumbentes si sus 

requisitos son diseñados por o para quienes ya participan en el mercado. La sanción ex 

post puede castigar conductas anticompetitivas, pero puede resultar insuficiente en mer-

cados donde el daño se produce rápidamente o donde las estructuras de red crean posicio-

nes de dominio difíciles de revertir. Los subsidios pueden ampliar el acceso a bienes 

esenciales o convertirse en transferencias regresivas según quién los diseña y quién los 

captura. Las excepciones tributarias pueden incentivar la inversión o institucionalizar pri-

vilegios según si están sujetas a criterios claros de temporalidad y condicionalidad. El pro-

blema constitucional de la intervención no radica en la elección entre esos instrumentos, 

sino en el ordenamiento institucional que establece si estos producen los efectos que se 

invocan o si son utilizados por quienes tienen el poder para redefinirlos a su favor.  

2.3. Racionalidad pública y riesgos de captura 

La legitimidad de la intervención en el Estado regulador depende de una forma de racio-

nalidad pública que va más allá de la legalidad formal. Majone demostró que el Estado re-

gulador surge cuando el Estado deja de ser productor directo y pasa a ser un árbitro que 

establece reglas para sectores complejos, y que este cambio produce un desplazamiento 

en el criterio de legitimidad: la legalidad formal se complementa con la racionalidad de los 

procedimientos, la transparencia de las razones y la credibilidad de las decisiones (Majone, 

2019). Baldwin, Cave y Lodge enfatizaron que la regulación debe ser vista como una estra-

tegia y una institución, ya que su eficacia y legitimidad dependen de la capacidad del regu-

lador para elegir objetivos, seleccionar instrumentos, prever las respuestas de los 

regulados y crear mecanismos de cumplimiento y revisión (Baldwin, Cave y Lodge, 2011). 

Contreras señaló que la regulación funciona en ambientes de incertidumbre e información 

limitada, lo que requiere una reflexividad institucional: la capacidad de identificar y corre-

gir los errores de la propia intervención antes de que se conviertan en prácticas estableci-

das (Contreras, 2003).  

La captura regulatoria es el riesgo estructural que esos estándares deben atender. Car-

penter y Moss la definieron como una forma de influencia sistemática de intereses parti-

culares sobre la regulación que produce desviación de fines públicos y consolidación de 

privilegios (Carpenter y Moss, 2014). En un Estado social de derecho, la captura no es solo 

un problema de eficiencia. Es un problema de igualdad material porque convierte las deci-

siones públicas en ventajas jurídicas durables para quienes tienen el poder político o eco-

nómico de producirlas. Las barreras de entrada diseñadas por los incumbentes bajo el 

lenguaje de los estándares de calidad, los subsidios que benefician a grupos organizados 

en lugar de a los vulnerables y las excepciones fiscales que se describen como incentivos 
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de inversión, pero operan como transferencias regresivas, todas estas formas de captura 

institucionalizan la desigualdad bajo el lenguaje del interés general.  

En Colombia, resistir esa deriva exige que la intervención se ancle en ley cuando co-

rresponda y se oriente por finalidades constitucionales precisas. La Corte ha sostenido que 

la regulación debe respetar las libertades económicas y sus núcleos esenciales y sujetarse 

a criterios de razonabilidad (C-150/2003). Las decisiones regulatorias son técnicas y al 

mismo tiempo distributivas. Fijar una tarifa de energía o definir los requisitos de habilita-

ción de un prestador de salud redistribuye rentas y oportunidades con la misma intensidad 

que una transferencia fiscal directa, pero con menor visibilidad pública y menor control 

democrático. La técnica desplaza el conflicto distributivo, pero no lo elimina, y la legitimi-

dad requiere procedimientos que hagan ese conflicto visible y gobernable mediante razo-

nes públicas que los afectados puedan cuestionar. 

La proporcionalidad operacionaliza esa exigencia en el control constitucional. Una in-

tervención regulatoria debe ser idónea para el fin que invoca, necesaria frente a alternati-

vas menos gravosas para los derechos afectados y proporcional en sentido estricto al 

comparar los beneficios constitucionales que produce con las cargas que impone (Alexy, 

2010; Barak, 2012). El examen requiere evidencia concreta de que el problema existe, que 

la medida elegida es efectiva, que no hay alternativas menos costosas disponibles y que los 

beneficios superan los costos en términos de los valores protegidos por la Constitución. La 

proporcionalidad no es una fórmula técnica de optimización sino la exigencia de que el 

poder justifique sus decisiones ante quienes las sufren con razones que puedan discutirse 

y revisarse. 

2.4. La igualdad material como criterio del orden económico 

La igualdad material condiciona el orden económico colombiano desde adentro y no como 

límite externo a las libertades que la Constitución reconoce. Esa condición tiene conse-

cuencias en cuatro planos simultáneos. Sobre las libertades económicas, al agregarles una 

dimensión positiva: sin condiciones institucionales de acceso y participación, esas liberta-

des quedan vacías para quienes carecen de los recursos necesarios para ejercerlas. El Es-

tado interviene para eliminar desigualdades reales que obstaculizan la efectiva realización 

de derechos, y no únicamente para corregir falencias en la eficiencia o incrementar los in-

gresos. La introducción de un criterio de legitimidad adicional en la regulación y la política 

de competencia, que permita que el poder de mercado produzca exclusión, contradice el 

mandato constitucional de igualdad real. Sobre los instrumentos de política pública, al exi-

gir que el lenguaje de dignidad y solidaridad se traduzca en tributación progresiva, gasto 

social, provisión de bienes esenciales, protección del trabajo y regulación sectorial capaces 

de ampliar capacidades reales. 

La Corte Constitucional ha recogido esa lectura al señalar que el modelo económico co-

lombiano está condicionado por objetivos de justicia social, igualdad real y efectividad de 

derechos (C-150/2003; C-352/2009). La jurisprudencia estableció que la igualdad en sen-

tido material es un principio fundamental que determina las acciones del Estado para co-

rregir las desigualdades, promover la inclusión y la participación, y garantizar a los grupos 
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en situación de desventaja el goce efectivo de sus derechos fundamentales (C-1064/2001). 

Esa caracterización tiene consecuencias para el control constitucional. Una regulación 

puede ser formalmente general y materialmente regresiva si impone cargas que funcionan 

como barreras de entrada. Un monopolio se vuelve ilegítimo cuando cierra las opciones 

del consumidor y consolida rentas sin cumplir la finalidad social que justificó su creación. 

La igualdad material obliga a mirar efectos y no solo intenciones. 

La idea de una posible igualdad en sentido material en y a través del ejercicio de las 

libertades económicas en el mercado no puede quedarse confinada a ser una mera decla-

ración legal. Al incorporar la dimensión material de la igualdad en el sistema constitucional 

colombiano, el artículo 13 destaca que el valor y principio ético constitucional de la igual-

dad en la práctica de los derechos debe ser una realidad efectiva en todos los aspectos de 

la vida social, incluido el ámbito empresarial y mercantil. El derecho fundamental a la igual-

dad en su sentido material requiere condiciones materiales para que los sujetos, especial-

mente en condiciones de debilidad manifiesta, puedan ejercer efectivamente los derechos 

y garantías constitucionales, según Solé (1996).  

2.5. La cláusula del Estado social de derecho y la tesis de la irradiación 

La cláusula del Estado social de derecho es, en el marco constitucional colombiano, a la vez 

una clave de interpretación para resolver casos concretos, una guía para diseñar políticas 

públicas y un punto de referencia en la revisión del papel del Estado en el sistema de mer-

cado. Según la introducción en el artículo 1 de la Constitución, la jurisprudencia ha consi-

derado al Estado social de derecho como una cláusula hermenéutica que da unidad 

conceptual y política al texto constitucional, basada en la aspiración de garantizar a la po-

blación condiciones para disfrutar de una igual libertad. La cláusula del Estado de derecho 

social tiene el poder jurídico de movilizar a los órganos públicos para concretar, en cada 

momento histórico, un modo de vida público y comunitario que ofrezca a las personas las 

condiciones materiales adecuadas para gozar de una igualdad de libertad (SU-111/1997).  

La tesis de la irradiación es la pieza que convierte esa cláusula en principio operativo 

del ordenamiento económico. La cláusula del Estado social tiene una función hermenéutica 

central en el texto superior, al obrar como principio rector del texto constitucional. Su po-

der de irradiación se deriva del artículo 1 del texto constitucional, lo que le otorga una 

fuerza imperativa y vinculante que imprime un sentido a la actuación de toda la institucio-

nalidad pública, incluidos el poder legislativo, ejecutivo y judicial (SU-747/1998). La cláu-

sula social actúa como título jurídico que amplía las posibilidades de regulación e 

intervención estatal, ya que la garantía de libertades no se limita a la abstención: el Estado 

debe intervenir en las dinámicas del mercado y regular algunas de ellas para asegurar un 

entorno social favorable al desarrollo individual y colectivo de todos los ciudadanos (C-

566/1995).  

El Estado colombiano no está autorizado para anular el mercado, sino para introducir 

en él un sentido social que garantice la prevalencia de los derechos fundamentales. El Es-

tado social de derecho no busca suprimir el mercado, sino integrar a todos los actores so-

ciales en él, promoviendo el libre mercado para mitigar sus consecuencias negativas y 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

55 

ampliar los beneficios a todos. El Estado social de derecho no pretende la transformación 

radical de las estructuras sociales, sino la corrección sistemática de sus consecuencias más 

graves y la promoción de sus efectos deseables (T-520/2003). 

El modelo de Estado social de derecho colombiano tiene una historicidad propia. La 

Corte ha presentado la Constitución de 1991 como un avance en relación con la reforma 

constitucional del 36, en la concepción de las funciones que le incumben al Estado, en su 

posible y legítima injerencia en el campo económico, en su compromiso con una distribu-

ción más racional de la riqueza y en la acción dirigida a mitigar las condiciones de los gru-

pos sociales más pobres y desfavorecidos (C-595/1999). Ese tránsito no supera el Estado 

de derecho, sino que lo mejora, al incorporar simultáneamente los principios clásicos de 

seguridad jurídica, separación de poderes y protección de los derechos inalienables de la 

persona con la finalidad social que legitima al Estado en su intervención activa en la eco-

nomía.  

2.6. Igualdad material, libertades económicas y captura 

La igualdad material transforma la comprensión de las libertades económicas como dere-

chos complejos. La libertad de empresa incluye el derecho a evitar exclusiones arbitrarias 

causadas por decisiones públicas que cierran mercados, así como la pretensión a un en-

torno empresarial donde el poder privado permita la competencia, evitando prácticas res-

trictivas y el abuso de dominio. La igualdad material es por eso argumento a favor de las 

instituciones de competencia y de protección del consumidor: sin ellas, la libertad econó-

mica tiende a operar como libertad del más fuerte. 

La intersección entre igualdad material y libre mercado conduce a una posición jurídica 

que implica una obligación de intervención estatal en la economía dentro de los límites de 

la libertad de empresa y la libre competencia. El Estado de derecho debe promover a los 

actores vulnerables como participantes en situación de debilidad en el mercado, donde su 

vulnerabilidad se refiere a su incapacidad material para ejercer las libertades económicas. 

Una vez garantizadas las condiciones materiales mínimas necesarias para sobrevivir en el 

mercado, los emprendimientos podrían tener éxito o no, pero el ordenamiento habrá cum-

plido con la exigencia de igualdad real que le impone la Constitución (Solé, 1996).  

La intervención adquiere un sentido distinto bajo la igualdad material. Las razones de 

eficiencia, bienes públicos, externalidades, información imperfecta y monopolios naturales 

mantienen vigencia, pero se agregan razones de justicia vinculadas a desigualdad estruc-

tural, exclusión, precariedad y vulnerabilidades que impiden el ejercicio real de derechos. 

La dirección general de la economía se justifica entonces por la necesidad de orientar la 

estructura económica hacia objetivos de calidad de vida y distribución de oportunidades. 

Esa ampliación de razones exige disciplina institucional: la intervención concebida para 

proteger a los más vulnerables puede consolidar rentas de grupos organizados y perjudi-

car a quienes busca proteger. La captura regulatoria no es solo un problema de eficiencia. 

Es una forma de desigualdad institucionalizada porque convierte el poder político en ven-

tajas jurídicas durables que el mercado distribuye a favor de quienes ya tienen poder (Car-

penter y Moss, 2014). 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

56 

2.7. Universalismo, focalización y capacidad fiscal 

El debate entre universalismo y focalización es el conflicto de implementación más persis-

tente de la igualdad material en el constitucionalismo económico colombiano. El universa-

lismo sostiene que bienes básicos como la salud, la educación y la protección social deben 

asegurarse como derechos universales porque la universalidad reduce el estigma, fortalece 

la solidaridad y crea coaliciones políticas sostenibles. La focalización defiende concentrar 

recursos en las poblaciones más pobres para maximizar el impacto redistributivo bajo res-

tricción fiscal. 

La focalización puede ser eficiente en el corto plazo, pero puede generar estigma, erro-

res de exclusión y fragmentación institucional. El universalismo puede fortalecer la inte-

gración, pero puede diluir recursos y enfrentar restricciones fiscales. Esping-Andersen 

encontró que los regímenes universalistas suelen generar mayor cohesión y cobertura, 

aunque necesitan una capacidad fiscal y administrativa que no todos los estados poseen, 

mientras que los regímenes residuales pueden ser políticamente frágiles y menos protec-

tores durante las crisis (Esping-Andersen, 1990). Para el constitucionalismo colombiano, 

la igualdad material exige asegurar umbrales de capacidades básicas de manera suficien-

temente universal, y admite focalización complementaria para corregir desigualdades es-

pecíficas, siempre que preserve derechos y evite exclusiones injustificadas. 

La igualdad material tiene también una dimensión fiscal. Si el Estado social de derecho 

exige derechos sociales y políticas de inclusión, necesita capacidad fiscal para financiarlos. 

La equidad tributaria, la progresividad y la eficiencia recaudatoria son elementos de legi-

timidad del orden económico. Un sistema tributario coherente con el Estado de derecho 

social distribuye cargas de acuerdo con la capacidad contributiva y financia bienes públi-

cos y derechos sociales de manera transparente, con control de la evasión y estabilidad 

razonable. Una política fiscal regresiva contradice la igualdad  material, aunque los progra-

mas de gasto declaren objetivos redistributivos. North y Acemoglu y Robinson mostraron 

que el crecimiento sostenido depende de instituciones que protejan derechos, sostengan 

confianza e inviertan en capital humano (North, 1990; Acemoglu y Robinson, 2012). 

La dimensión fiscal de la igualdad material no se limita a los gastos, sino que también 

incluye la estructura de los ingresos.  Los artículos 338 y 363 de la Constitución establecen 

que el poder de cobrar impuestos debe estar basado en leyes y que el sistema debe ser 

justo, eficiente y progresivo, además de que no se pueden aplicar retroactivamente. La 

Corte Constitucional, al declarar en la sentencia C-776 de 2003 que la ampliación del im-

puesto sobre las ventas a bienes y servicios básicos era inexequible por ignorar el mínimo 

vital y la progresividad del sistema, otorgó contenido material a esos principios. Esa deci-

sión evidenció que la progresividad tributaria no es una pauta política que el legislador 

puede decidir a su arbitrio, sino un estándar de validez constitucional. Un sistema tributa-

rio con carácter regresivo va en contra de la igualdad sustantiva, incluso si el gasto que 

financia dice cumplir metas redistributivas. 

2.8. Igualdad material y política de competencia 
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La igualdad material reordena el sentido de la política de competencia. El derecho antimo-

nopolio se justificó históricamente por la eficiencia y el bienestar del consumidor medido 

a través de los precios.  Una interpretación constitucional de la igualdad material añade un 

criterio extra: la protección de la diversidad y la limitación del poder privado son impor-

tantes para la libertad y para la igualdad de oportunidades. La concentración excesiva 

puede afectar tanto la eficiencia como la igualdad, ya que reduce las opciones de los con-

sumidores, limita la entrada de competidores y puede dar lugar a influencia indebida sobre 

el regulador.  

Los debates actuales en derecho antimonopolio han cuestionado la reducción del aná-

lisis a un solo factor, el precio, y han defendido considerar la estructura de mercado, la 

concentración y el poder, especialmente en los mercados digitales (Khan, 2018; Stucke, 

2016). En Colombia, esa discusión se integra con la economía social de mercado. La política 

de competencia se justifica como mecanismo para prevenir la desigualdad institucional, ya 

que un mercado donde el poder económico produce dependencia estructural y clausura la 

rivalidad contradice el mandato constitucional de igualdad real, independientemente de si 

los precios son bajos a corto plazo. En los mercados digitales, la asimetría informacional 

entre las plataformas y sus usuarios, la opacidad de los algoritmos que determinan la visi-

bilidad y el acceso, y el control de datos que genera una dependencia estructural contribu-

yen a exclusiones que afectan desproporcionadamente a aquellos con menos recursos para 

resistir estas exclusiones (Pasquale, 2015; Zuboff, 2023).  

2.9. Las acciones afirmativas como instrumento de igualdad material en el mercado 

La igualdad material no agota su contenido en la prohibición de discriminaciones. En de-

terminados contextos, exige del Estado una intervención activa mediante acciones afirma-

tivas que corrijan las condiciones de vulnerabilidad que impiden la participación 

igualitaria en el mercado. El sistema constitucional colombiano permite el uso de acciones 

afirmativas para ayudar a sujetos en condición de vulnerabilidad, con el fin de superar las 

condiciones de incapacidad material que les impiden ejercer sus derechos, según lo esta-

blecido en la sentencia C-371/2000.  

Las acciones afirmativas en el ámbito del mercado tienen una lógica distinta de las que 

operan en el campo de los derechos sociales. No se trata de una prestación social destinada 

a satisfacer necesidades básicas, sino de una intervención dirigida a estimular el ejercicio 

de las libertades económicas en condiciones de equidad. Los actores productivos o comer-

ciales en condición de vulnerabilidad dentro del mercado se convierten para el Estado en 

sujetos de especial protección constitucional que reclaman acciones orientadas a superar 

las condiciones materiales que impiden su participación efectiva en la libre competencia. 

La intervención no tiene como objetivo otorgar al actor más débil una ventaja sobre el más 

fuerte, sino en corregir las desigualdades de partida que impiden al mercado lograr los 

resultados esperados por la Constitución.  

Para ser constitucionalmente admisibles, las acciones afirmativas en el ámbito del mer-

cado deben cumplir requisitos que la jurisprudencia ha desarrollado progresivamente. De-

ben estar orientadas a una finalidad constitucional legítima de corrección de la desigualdad 
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material. Deben ser proporcionales a la vulnerabilidad que corrigen, sin ir más allá de lo 

necesario para restablecer las condiciones de participación igualitaria. No deben afectar 

de manera desproporcionada los derechos de terceros que no son responsables de la con-

dición de vulnerabilidad que se corrige (C-667/2006; C-793/2009). El juicio integrado o 

mixto de igualdad que la Corte ha desarrollado para evaluar las diferenciaciones legales en 

el ámbito económico combina el examen de proporcionalidad con el análisis de los crite-

rios sospechosos que activan escrutinios más intensos cuando la diferenciación recae so-

bre grupos históricamente discriminados. 

2.10. Dimensiones territorial y ambiental 

La provisión y regulación de servicios esenciales es el ámbito donde la igualdad material 

condiciona con mayor intensidad el orden económico. En sectores como la salud, la educa-

ción, los servicios públicos domiciliarios y la vivienda, el mercado puede operar, pero su 

lógica no puede funcionar como criterio único de asignación. La igualdad real exige acceso, 

calidad y continuidad, lo que justifica intervención reforzada, subsidios, regulación tarifa-

ria o esquemas de aseguramiento. 

La dimensión territorial de la igualdad material es la más desatendida en el análisis 

constitucional colombiano. Las disparidades en capacidades entre una persona que vive en 

una ciudad con servicios bien establecidos y una que vive en un municipio sin infraestruc-

tura de conectividad, sin educación de calidad y sin servicios de salud especializados gene-

ran tasas de conversión de recursos en oportunidades que no son comparables. Un 

ordenamiento constitucional que toma en serio la igualdad material no puede aplicar los 

mismos estándares regulatorios a territorios con condiciones de partida radicalmente dis-

tintas. La autonomía territorial que la Constitución reconoce debe ser compatible con la 

preservación de la pluralidad del mercado y con políticas de convergencia que reduzcan 

las brechas de capacidades entre regiones. La Corte Constitucional de 2025, en el caso C-

099, consideró que las diferencias estructurales entre territorios pueden justificar trata-

mientos distintos siempre que se alineen con la finalidad constitucional de igualdad mate-

rial y no con la creación de privilegios territorializados.  

 La función ecológica de la propiedad y la obligación de cuidar un ambiente saludable 

están conectadas con la igualdad material. Esto se debe a que la contaminación ambiental 

afecta más a las comunidades vulnerables y a las áreas periféricas. Los instrumentos de 

política ambiental, como los impuestos sobre emisiones, la regulación del uso del suelo y 

la protección de ecosistemas, deben ordenarse con sensibilidad distributiva para evitar 

que sus costos recaigan regresivamente sobre quienes menos se beneficiaron del creci-

miento que los produjo. La dirección general de la economía debe incorporar criterios de 

justicia climática y de convergencia territorial como condiciones de la igualdad real que la 

Constitución exige. 

La función ecológica de la propiedad y el deber de proteger el ambiente sano hallaron 

una expresión jurisprudencial que amplió los términos del orden económico constitucio-

nal. En la sentencia T-622 de 2016, la Corte Constitucional reconoció al río Atrato como 

sujeto de derechos a la protección, la conservación, el mantenimiento y la restauración, y 
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ordenó medidas estructurales frente a la contaminación derivada de la minería ilegal. Esa 

decisión introdujo en el constitucionalismo económico colombiano una premisa que nin-

guna de las tradiciones abordadas en la Parte 1 anticipó. Los límites ambientales no operan 

solo como restricción externa a la actividad económica, sino como condición de posibilidad 

de un orden compatible con la subsistencia de los ecosistemas de los que ese orden de-

pende. 

2.11. Controles, excepcionalidad y margen democrático 

La intervención excepcional revela el punto más sensible de legitimidad del Estado regu-

lador. En los estados de emergencia económica, el Ejecutivo adquiere capacidad normativa 

extraordinaria que puede afectar intensamente las libertades económicas y los derechos 

con menor deliberación legislativa. Ackerman demostró que los regímenes de emergencia 

deben estructurarse para permitir una respuesta eficaz sin convertir el poder extraordina-

rio en el modo ordinario de gobierno (Ackerman, 2004). Posner y Vermeule argumentaron, 

desde una perspectiva más ejecutivista, que la excepcionalidad tiende a concentrar poder 

en el Ejecutivo por razones funcionales (Posner y Vermeule, 2011). El ordenamiento co-

lombiano respondió a esa tensión mediante el control automático de los decretos legislati-

vos y el escrutinio de conexidad, necesidad y temporalidad que buscan impedir que la 

urgencia económica sustituya la deliberación democrática de manera permanente. 

La igualdad material genera una tensión entre un estándar de control constitucional 

más exigente y el principio democrático, que el constitucionalismo no puede ignorar. Si la 

igualdad material es un mandato estructural que condiciona las libertades económicas, la 

intervención y la regulación, el juez constitucional puede terminar desplazando a la auto-

ridad legislativa en la toma de decisiones sobre el diseño del mercado. La jurisprudencia 

colombiana ha construido una respuesta mediante el control selectivo diferenciado. El juez 

no evalúa si el legislador eligió la política redistributiva óptima ni si maximizó el bienestar 

de los menos aventajados. La medida debe ser evaluada en cuanto a si causa una privación 

severa, si empeora las desigualdades estructurales sin una justificación proporcionada, si 

destruye las condiciones de solidaridad que se asumen en un Estado de derecho social, o 

si reproduce formas de subordinación que están prohibidas por el ordenamiento constitu-

cional. Cuando una política económica produce exclusiones intensas o discriminaciones 

injustificadas, el control constitucional interviene (C-150/2003; C-352/2009). Dentro de 

los umbrales que ese control establece, el margen democrático del legislador para escoger 

instrumentos es amplio. Fuera de ellos, la igualdad material opera como límite que el pro-

ceso político no puede sobrepasar. 

La política fiscal, el gasto público y la contratación son instrumentos de intervención 

con consecuencias distributivas directas. La progresividad tributaria y la equidad horizon-

tal determinan quién soporta las cargas del financiamiento del Estado. El gasto determina 

quién recibe protección y oportunidades. La contratación pública estructura mercados, 

crea estándares y define condiciones de acceso que pueden estimular o inhibir la compe-

tencia según cómo se diseñen y controlen. Cuando esos instrumentos se diseñan sin crite-

rios claros, sin transparencia y sin mecanismos efectivos contra la captura y la colusión, 
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producen regresividad, aunque invoquen igualdad material como justificación. La legitimi-

dad requiere que la alternativa elegida sea racional, transparente y verificable, permi-

tiendo a los mecanismos de seguimiento corregirla cuando produce resultados diferentes 

de los esperados (Carpenter y Moss, 2014).  
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Capítulo 3. Libre competencia y protección del mercado como bien pú-

blico constitucional 

3.1. La libre competencia en la Constitución de 1991 

El artículo 333 de la Constitución establece que la libre competencia económica es un de-

recho de todos que supone responsabilidades. La Corte Constitucional precisó desde tem-

prano que esa formulación tiene dos dimensiones que se condicionan mutuamente. La 

primera es subjetiva: protege a cada actor del mercado en su derecho a orientar sus es-

fuerzos, factores empresariales y de producción hacia la conquista de un mercado en un 

marco de igualdad de condiciones. Este derecho incluye la posibilidad de participar en el 

mercado, la libertad de presentar las condiciones y ventajas comerciales consideradas ade-

cuadas y la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario. La segunda di-

mensión es objetiva, ya que protege el proceso de competencia y el mercado como un 

campo de juego neutral para competidores y consumidores, sin considerar las aspiraciones 

individuales de cada actor.  

La sentencia C-616 de 2001 articuló esas dos dimensiones con claridad. El principio de 

competencia es un elemento clave en la economía social de mercado, que centra su aten-

ción en proteger el interés público mediante la obtención de mejores precios y una mayor 

calidad de bienes y servicios, a través de una competencia saludable, como indicamos (C-

616/2001). La protección de la libre competencia es una obligación estatal impuesta por 

la Carta Fundamental, que le exige al Estado impedir la restricción de la libertad económica 

y evitar o controlar el abuso de la posición dominante en el mercado (C-616/2001).  

La libre competencia supone la ausencia de obstáculos entre una pluralidad de empre-

sarios en el ejercicio de una actividad económica lícita (C-616/2001). Esa ausencia de obs-

táculos no surge espontáneamente. Los mercados tienden a introducir distorsiones y crear 

monopolios. Un mercado libre auténtico que satisfaga los valores superiores de un Estado 

social de derecho solo puede lograrse mediante la delimitación y un cuidado cuidadoso de 

los límites a la actividad económica. Por lo tanto, la ley debe no solo definir los límites de 

la libertad económica, sino también asegurarse de que el poder público evite cualquier 

abuso que personas o empresas cometan debido a su posición dominante en el mercado 

nacional, tal como se estableció en la sentencia C-535/1997.  

3.2. La libre competencia como bien público y sus finalidades constitucionales 

La jurisprudencia constitucional colombiana construyó una doctrina sistemática sobre las 

finalidades que la protección de la libre competencia sirve en el ordenamiento. Esas finali-

dades van más allá de los intereses de los competidores individuales y abarcan el bienestar 

general de la comunidad. La protección de la libre competencia permite lograr tres objeti-

vos constitucionales importantes: mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional, 
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garantizar la libre elección y acceso de los consumidores a los mercados de bienes y servi-

cios, y asegurar que puedan contratar con quien ofrezca las mejores condiciones (C-

537/2010; C-032/2017).  

La sentencia C-815 de 2001 estableció que la protección a la libre competencia econó-

mica tiene como objetivo garantizar tanto los intereses de los competidores como el bie-

nestar colectivo de los consumidores y el interés público del Estado, protegiendo la 

competencia en sí misma. La protección de la dimensión triple del bien se justifica por la 

importancia de mercados libres, competitivos y transparentes, lo que motiva la acción es-

tatal permanente para mantener o imponer estas características, con el fin de preservar la 

libertad de opción de los individuos y un proceso económico abierto y eficiente (C-

815/2001).  

En Colombia, la economía social de mercado se caracteriza por una libre competencia, 

donde la iniciativa privada es libre y el Estado actúa como instrumento de justicia social, 

interviniendo para corregir las desigualdades sociales a través de la redistribución de la 

riqueza y los recursos, como se establece enEsta formulación demuestra que la protección 

de la competencia no se basa en una visión del mercado puramente eficientista, sino en 

una concepción constitucional que prioriza los fines sociales del Estado sobre el mercado. 

Estado sobre el mercado. tructural en la composición de las libertades económicas y en la 

estructuración del libre mercado. Sin ella, la libertad de empresa tiende a operar como li-

bertad exclusiva de quien ya tiene posición dominante para imponer condiciones que los 

demás no pueden rechazar. 

3.3. Los límites constitucionales a las restricciones de la competencia 

La Constitución reconoce que las libertades económicas pueden ser limitadas, y la libre 

competencia no es una excepción. Esas limitaciones son admisibles cuando persiguen fina-

lidades constitucionalmente legítimas, son idóneas para cumplirlas y no resultan despro-

porcionadas frente al bien social que pretenden proteger. La actividad económica, la 

iniciativa privada y la libre competencia pueden ser objeto de regulación legal cuando sean 

necesarias para proteger el interés social, el medio ambiente y el patrimonio cultural de la 

Nación (C-524/1995; C-368/2012).  

La sentencia C-535 de 1997 estableció el criterio que define el núcleo intangible de la 

libre competencia frente a las intervenciones del Estado. La libertad económica arriesgaría 

a perder toda fisonomía singular si a su titular se le privase injustificada e irrazonable-

mente de adoptar las decisiones básicas que contribuyen a formar una determinada uni-

dad económica independiente. Estas decisiones resultan cruciales para fijar el riesgo, la 

responsabilidad y el beneficio individuales (C-535/1997). La libertad de empresa dentro 

de ese núcleo conlleva otorgar a la organización la autonomía de tomar decisiones sobre 

su gestión productiva, financiación, desarrollo y cierre. Esto permite que las decisiones so-

bre oferta y demanda de bienes y servicios sean tomadas por la libertad y conveniencia de 

los participantes en el mercado.  

La sentencia C-032 de 2017 precisó la relación entre la libertad de empresa y la libre 

competencia en términos que muestran la coherencia del sistema. El Estado funge como 
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árbitro para restablecer el orden, hacer valer las libertades económicas y prevenir el sur-

gimiento de monopolios.  Dentro de sus normas de intervención específicas está fortalecer 

las regulaciones que sancionan los abusos, para preservar la supervivencia de actores vul-

nerables frente a las amenazas derivadas de una posición dominante que pueda llevarlos 

a desaparecer del sistema económico. Se puede lograr una posición fuerte cumpliendo con 

las reglas de la competencia, pero la Carta permite al Estado usar controles y medidas de 

intervención para evitar prácticas restrictivas de los que tienen privilegios (C-032/2017). 

2017). 

La sentencia C-265 de 2025 reiteró que la libre competencia opera como principio es-

tructural del orden económico colombiano y que las limitaciones a ese principio deben 

mantenerse fuera de los privilegios territorializados que clausuren mercados sin necesi-

dad constitucional proporcional. La regulación de la libre competencia es admisible 

cuando reduce la posibilidad de que el mercado opere como mecanismo de dominación 

privada. No lo es cuando convierte la intervención pública en instrumento de exclusión 

sistemática de competidores sin justificación proporcional. 

3.4. Las prácticas prohibidas y el régimen legislativo de protección 

El régimen legislativo colombiano de protección de la libre competencia desarrolla con 

precisión los tipos de conductas que el artículo 333 prohíbe. La jurisprudencia sistematizó 

esas prácticas en tres grandes categorías. La primera comprende las prácticas colusorias 

entre empresarios para restringir la competencia. La segunda es el abuso de posición do-

minante. La tercera es la competencia desleal entre empresarios (C-616/2001). 

La Ley 155 de 1959 creó el primer régimen de protección, prohibiendo acuerdos que 

manipulen precios a expensas de los consumidores y proveedores, limitando el suministro 

de materias primas, y sometiendo a supervisión las operaciones de fusión y adquisición 

entre grandes empresas. El Decreto 2153 de 1992 precisó el régimen de competencia al 

declarar nulos de nulidad absoluta por objeto ilícito los acuerdos, actos y conductas que 

violan la libre competencia, e introdujo un catálogo de conductas prohibidas, incluyendo 

la fijación directa o indirecta de precios, la repartición de mercados, la asignación de cuotas 

de producción o suministro, la manipulación en el abastecimiento de insumos y la subor-

dinación  de la provisión de un producto a la aceptación de obligaciones adicionales que no 

son parte del objeto del negocio. El abuso de la posición dominante quedó prohibido ex-

presamente cuando las actividades de la dominante generan un desmedro o un daño en los 

actores débiles y en los consumidores. 

La Ley 256 de 1996 sobre competencia desleal completó ese régimen al proteger el 

entorno mercantil de actos contrarios a la buena fe. Su catálogo de conductas prohibidas 

comprende la confusión con competidores, el descrédito, la comparación, la imitación, la 

explotación de la reputación ajena y los pactos desleales de exclusividad. La ley prevé ac-

ciones declarativas o de condena para daños ya producidos y acciones preventivas o de 

prohibición para conductas no perfeccionadas, cubriendo tanto la reparación como la pre-

vención. 
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La Ley 1340 de 2009 actualizó este marco al ratificar la competencia privativa de la 

Superintendencia de Industria y Comercio como Autoridad Nacional de Protección de la 

Competencia, creó un mecanismo de control de fusiones empresariales que exige demos-

trar un impacto positivo sobre la competencia, fortaleció el régimen sancionatorio e in-

cluyó expresamente a quienes faciliten, autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias. 

Esa arquitectura legislativa constituye el desarrollo ordinario de la obligación constitucio-

nal de impedir la obstaculización de la libertad económica y de controlar el abuso de la 

posición dominante. 

3.5. Los monopolios rentísticos y sus límites constitucionales 

La Constitución prohíbe los monopolios por regla general y autoriza excepcionalmente los 

monopolios de creación legal que obedezcan a finalidades sociales superiores. El artículo 

336 establece que ningún monopolio podrá establecerse sino como arbitrio rentístico, con 

una finalidad de interés público o social y en virtud de la ley. La jurisprudencia constitu-

cional ha confirmado que, en el orden constitucional colombiano, los monopolios de dere-

cho están prohibidos porque restringen el ámbito de libertades económicas y distorsionan 

la libre competencia, mientras que solo se permite el monopolio de creación legal que tiene 

una finalidad de interés público y un carácter rentístico, según la sentencia C-978/2010.  

Esa distinción entre el monopolio constitucionalmente admitido y el cierre del mercado 

constitucionalmente prohibido fue el criterio central de la sentencia C-032 de 2025. La 

Corte examinó disposiciones que facultaban a los departamentos para suspender permisos 

de introducción de aguardientes foráneos bajo el argumento de proteger la producción lo-

cal ante una amenaza de daño grave. El análisis mostró que los monopolios rentísticos o 

instrumentos fiscales constitucionalmente admitidos no pueden mutar en autorizaciones 

generales para cerrar mercados. Eso produce efectos de exclusión intensa sobre la plurali-

dad de oferentes y sobre la libertad de elección del consumidor sin la justificación consti-

tucional proporcional que la Constitución exige. La Corte declaró inexequibles esas 

disposiciones por afectar el núcleo esencial de la libre competencia bajo el lenguaje de la 

protección fiscal. 

La legitimidad de las finalidades fiscales o de política territorial no convierte automáti-

camente en constitucional el instrumento utilizado para su realización. Cuando ese instru-

mento produce el cierre del mercado de alta intensidad, el escrutinio debe ser estricto y la 

carga de la justificación recae sobre quien defiende la medida, no sobre quien la impugna. 

3.6. Intervención procompetitiva, desarrollo productivo y rentismo 

La jurisprudencia constitucional colombiana reconoció que el Estado puede y debe inter-

venir activamente para preservar las condiciones de la competencia. Esa intervención pro-

competitiva se distingue cualitativamente de la intervención que cierra mercados o asigna 

rentas bajo el lenguaje del interés general. La intervención procompetitiva busca restable-

cer las condiciones de pluralidad y de igualdad de oportunidades que los actores dominan-

tes tienden a destruir. La que captura el mercado convierte el poder regulatorio en 

privilegio y produce exactamente el efecto que la Constitución prohíbe. 
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La sentencia C-150 de 2003 estableció el marco general para ese control. La regulación 

es una forma de intervención constitucionalmente habilitada que puede organizar merca-

dos en función de finalidades constitucionales. Esa habilitación es  amplia, pero no ilimi-

tada. Las restricciones deben ser finalistas, proporcionadas y compatibles con el núcleo 

esencial de las libertades económicas.  Cuando una medida que se presenta como parte de 

la política fiscal o pública causa exclusión severa, disminuyendo la variedad de proveedo-

res y perjudicando la libertad de elección del consumidor, el control constitucional actúa 

con un examen riguroso. 

La distinción entre el desarrollo productivo constitucionalmente legítimo y el rentismo 

inconstitucional es una de las fronteras más importantes que el control constitucional debe 

precisar. El desarrollo productivo construye capacidades, crea condiciones para que nue-

vos actores ingresen al mercado, establece condicionalidades de desempeño verificables y 

tiene temporalidad definida. El rentismo protege posiciones existentes, cierra el mercado 

a nuevos competidores, no exige contraprestaciones verificables de desempeño y tiende a 

perpetuarse sin justificación actualizada. La jurisprudencia ha comenzado a trazar esa 

frontera en casos concretos, y la C-032 de 2025 es el precedente más preciso disponible. 

La justificación constitucional de una restricción a la competencia debe ser actual, especí-

fica y proporcional al daño causado, y no puede basarse únicamente en finalidades legíti-

mas si el mecanismo utilizado produce efectos excesivos.  

3.7. La protección del consumidor como dimensión de la libre competencia 

La libertad de elección del consumidor es una de las finalidades que la libre competencia 

protege y una condición de la legitimidad del mercado. Cuando un actor controla el acceso 

a un bien o servicio sin alternativas reales, el consumidor queda en una posición de suje-

ción que el ordenamiento constitucional debe eliminar. La jurisprudencia estableció que la 

libre competencia tiene como resultado que los consumidores puedan elegir libremente 

con quién contratar y acceder a los mejores mercados de bienes y servicios (C-032/2017; 

C-537/2010).  

Esa protección adquiere especial importancia en los sectores donde la concentración 

del mercado es estructural o donde el Estado ha organizado el mercado mediante mono-

polios legales. En esos sectores, la ausencia de alternativas reales para el consumidor hace 

que la protección de la competencia como condición de elección libre sea más exigente, no 

menos. La Corte C-032 de 2025 aplicó ese criterio al determinar que las disposiciones im-

pugnadas restringían la libertad de elección del consumidor al reducir la pluralidad de ofe-

rentes disponibles en los mercados departamentales de aguardientes.  

3.8. Los mercados digitales y los nuevos desafíos del control constitucional 

En los mercados de plataformas digitales, el poder se deriva de los efectos de red, la acu-

mulación de datos, la integración de servicios y el control de interfaces que facilitan el ac-

ceso entre oferentes y demandantes. A diferencia del monopolio industrial tradicional, el 

poder de plataforma puede mantenerse con precios bajos o servicios aparentemente gra-

tuitos, ya que el valor se extrae de los datos, de la publicidad, de las comisiones o del control 
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del ecosistema. plataforma establece reglas de acceso, de visibilidad, de clasificación y de 

reputación que determinan quién puede competir y en qué condiciones. Cuando esas re-

glas son opacas o discrecionales, producen exclusiones y discriminaciones indirectas que 

el criterio del bienestar del consumidor medido solo por precios no detecta (Pasquale, 

2015; Zuboff, 2023). 

Los principios constitucionales que rigen la libre competencia en Colombia no depen-

den del tipo de mercado al que se apliquen.  La necesidad de que no haya obstáculos entre 

varios empresarios en el ejercicio de una actividad económica legal se aplica tanto a los 

mercados de bienes físicos como a los mercados digitales, como se dijo en la sentencia del 

caso C-616/2001. Lo que cambia es la forma en que esos obstáculos se producen y la capa-

cidad de las herramientas regulatorias existentes para detectarla. La Superintendencia de 

Industria y Comercio ha comenzado a desarrollar una doctrina sobre competencia en mer-

cados digitales, pero el control constitucional de las nuevas formas de poder económico 

digital requiere aplicar los principios de la Carta con la conciencia de que la concentración, 

la opacidad algorítmica y el control de datos pueden generar efectos de dominación, como 

los que prohíbe el artículo 333, incluso si no se traducen en aumentos de precios visibles 

para los consumidores.  

La presencia en los mercados digitales tiene un efecto en los mercados laborales, ya que 

las plataformas de trabajo generan una dependencia estructural de los trabajadores frente 

a algoritmos que fijan precios y condiciones sin posibilidad de negociación. La libre com-

petencia en la oferta de trabajo es tan relevante constitucionalmente como la libre compe-

tencia en la oferta de bienes y servicios, y el control constitucional debe tener en cuenta 

ambas dimensiones cuando la concentración del poder económico digital conduce a una 

sujeción estructural a actores sin alternativas reales.  

El Estado regulador opera a través de múltiples autoridades, y su fragmentación pro-

duce brechas que los agentes dominantes aprovechan mediante arbitrajes regulatorios. La 

coordinación entre la Superintendencia de Industria y Comercio, las autoridades sectoria-

les, la Superintendencia Financiera y las autoridades de protección al consumidor es un 

requisito indispensable para que el modelo constitucional de protección de la competencia 

funcione de manera efectiva. La fragmentación suele favorecer a quienes pueden manejar 

la complejidad institucional y capturar cada autoridad por separado, mientras perjudica a 

los consumidores y a los competidores con menos recursos para navegar la dispersión. 
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Capítulo 4. Mercado, regulación y solidaridad en los sectores esenciales 

4.1. El mandato constitucional de acceso a los servicios esenciales 

La Constitución de 1991 subordinó la provisión de los servicios esenciales a una lógica dis-

tinta de la que rige los mercados ordinarios. El artículo 365 establece que los servicios pú-

blicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es obligación del Estado 

garantizar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Ese deber 

no depende de la capacidad de pago de los usuarios ni de la rentabilidad de los prestadores. 

Depende del vínculo entre los servicios esenciales y los derechos fundamentales que hacen 

posible una vida digna. La salud, el agua, la energía, el saneamiento, la educación y la segu-

ridad social no son bienes ordinarios que el mercado asigna según la disposición a pagar. 

Son condiciones de ciudadanía sustantiva cuya garantía el Estado social de derecho no 

puede delegar completamente en las fuerzas del mercado. 

La Corte Constitucional precisó que en asuntos relativos a la venta de bienes y presta-

ción de servicios en áreas que comprometen la garantía de derechos fundamentales, la 

Constitución admite profundas limitaciones al modelo de libertad de mercado. En materia 

de servicios públicos, seguridad social y salud existe la necesidad de armonizar las liberta-

des económicas con la amplia potestad interventora que se reconoce al Estado social de 

derecho (C-955/2007). Esa armonización no elimina la participación privada en la presta-

ción de los servicios esenciales. La reordena, estableciendo que los prestadores privados 

deben operar dentro de marcos que garanticen la continuidad, la cobertura y la calidad del 

servicio, independientemente de los criterios de rentabilidad que guiarían la decisión en 

un mercado no regulado.  

El Sistema de Seguridad Social y Salud en Colombia fue concebido, en el marco de la 

Constitución de 1991, como un ámbito de libre concurrencia entre actores públicos y pri-

vados donde se reconoce un amplio margen de intervención estatal. La Corte estableció 

que la intervención estatal en la economía no es incompatible con los principios de la libre 

competencia y la libertad de empresa, ya que estos deben armonizarse con la satisfacción 

de las necesidades básicas de la población. La Carta asegura para la sociedad que los agen-

tes que actúen en esos sectores lo hagan en condiciones de igualdad en cuanto a calidad y 

eficacia (C-915/2002). Esa formulación sintetiza el modelo: el mercado puede operar en 

los sectores esenciales, pero no como criterio exclusivo de asignación. Debe subordinarse 

a las exigencias de universalidad, solidaridad y calidad que el mandato constitucional im-

pone. 

4.2. La ley T-760 de 2008 garantiza el derecho a la salud.  

La sentencia T-760 de 2008 es la decisión más importante del constitucionalismo colom-

biano en materia de derechos económicos y sociales. La Corte declaró inconstitucional el 

estado de cosas en el sistema de salud colombiano, identificó las fallas estructurales que 

causaban la violación masiva y sistemática del derecho a la salud, emitió órdenes estructu-

rales a varias entidades y estableció mecanismos de seguimiento periódico para verificar 
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su implementación. Esa decisión revolucionó la comprensión del control constitucional en 

materia económica: demostró que la exigibilidad de los derechos sociales no se limita a 

resolver casos individuales, sino que puede generar reformas estructurales del sistema 

cuando las violaciones tienen causas sistémicas que ningún litigio individual puede abor-

dar.  

La Corte estableció en esa sentencia que el sistema de salud debe responder a paráme-

tros de integralidad, oportunidad, continuidad y no regresividad. La integralidad requiere 

que el plan de beneficios proporcione a la persona todo lo necesario para recuperar o man-

tener su salud, sin exclusiones que nieguen servicios bajo el pretexto de que no están ex-

plícitamente incluidos en la lista de cobertura. La oportunidad exige que los servicios se 

presten en el momento en que son necesarios, sin dilaciones burocráticas que conviertan 

el derecho en un enunciado sin contenido práctico. La continuidad exige que los tratamien-

tos en curso no se interrumpan por cambios en la afiliación, por dificultades administrati-

vas o por modificaciones en los planes de beneficios. La no regresividad exige que las 

coberturas alcanzadas no se reduzcan sin una justificación constitucional que demuestre 

que la restricción es necesaria, proporcional y compatible con el contenido esencial del 

derecho.  

La T-760 de 2008 también estableció que la sostenibilidad fiscal no puede usarse como 

pretexto para negar servicios que el derecho a la salud exige.  La Corte aceptó que la falta 

de recursos es una realidad que el sistema debe manejar. Sin embargo, aclaró que esta ges-

tión debe hacerse con criterios claros, lógicos y que incluyan la participación de las perso-

nas, y no con obstáculos burocráticos que impacten de manera negativa a los usuarios más 

vulnerables. El sistema debe organizarse para reducir las barreras administrativas y racio-

nalizar los recursos de manera que la eficiencia sirva al derecho y no lo sustituya. 

La construcción jurisprudencial que inició la sentencia T-760 de 2008 se consolidó nor-

mativamente en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, revisada de manera previa por la Corte 

Constitucional en la sentencia C-313 de 2014. Esa ley elevó la salud a la categoría de dere-

cho fundamental autónomo. Precisó su núcleo esencial en términos de disponibilidad, ac-

cesibilidad, aceptabilidad y calidad. Además, desplazó la lógica de los planes de beneficios 

hacia un modelo de exclusiones explícitas. El sistema ha de garantizar todo servicio o tec-

nología que la persona requiera, salvo los excluidos mediante un procedimiento técnico y 

participativo. Ese tránsito completó el ciclo que la T-760 había iniciado, al convertir en 

norma general (ley) lo que la jurisprudencia había construido caso a caso (subreglas), y 

confirma que el derecho a la salud dejó de ser una aspiración programática para operar 

como posición jurídica plena, exigible frente al Estado. 

4.3. Los servicios públicos domiciliarios y la Ley 142 de 1994 

El artículo 365 de la Constitución establece que los servicios públicos son inherentes a la 

finalidad social del Estado y pueden ser prestados directa o indirectamente por el Estado, 

por comunidades organizadas o por particulares. Los artículos 367 a 370 establecen el 

mandato para los servicios públicos domiciliarios, determinando que la ley definirá las 
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competencias y responsabilidades relacionadas con su prestación, cobertura, calidad, fi-

nanciación y régimen tarifario, teniendo en cuenta criterios de costos, solidaridad y redis-

tribución de ingresos.  

La Ley 142 de 1994 desarrolló ese marco constitucional estableciendo el régimen de 

los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, 

distribución de gas combustible, telefonía fija pública básica conmutada y telefonía local 

móvil en el sector rural. Esa ley introdujo la libre competencia como principio organizador 

del sector, habilitó la participación de operadores privados y creó las comisiones de regu-

lación sectoriales con independencia técnica para fijar tarifas y establecer condiciones de 

acceso. La Corte precisó que la apertura a la competencia y a la participación privada es 

legítima constitucionalmente siempre y cuando no comprometa la continuidad, la cober-

tura y la calidad del servicio ni desplace la obligación estatal de garantizar el acceso a los 

usuarios más vulnerables.  

La estructura tarifaria de los servicios públicos domiciliarios en Colombia incorpora el 

principio de solidaridad mediante el sistema de estratificación socioeconómica. Los usua-

rios de estratos bajos reciben subsidios financiados con los sobrecostos que pagan los 

usuarios de estratos altos y los usuarios comerciales e industriales. La Corte ha reconocido 

que el mecanismo de solidaridad es una expresión del mandato constitucional de redistri-

bución, pero ha destacado sus limitaciones, como que la estratificación residencial no siem-

pre refleja la capacidad de pago real de los usuarios y puede generar inequidades si la 

clasificación no refleja con precisión la condición socioeconómica de cada estrato.  

4.4. El estado de cosas inconstitucional como instrumento de control estructural 

La doctrina del estado de cosas inconstitucional es la contribución más original del consti-

tucionalismo colombiano al control de las violaciones estructurales de derechos económi-

cos y sociales. La Corte desarrolló esa doctrina en la sentencia T-153 de 1998 sobre la 

situación carcelaria desplazamiento.;, la amplió en la sentencia T-025 de 2004 sobre el des-

plazamiento forzado y la aplicó al orden económico en la sentencia T-760 de 2008 sobre el 

sistema de salud. La doctrina establece que en situaciones donde se producen violaciones 

masivas y sistemáticas de derechos y múltiples entidades contribuyen a su producción, la 

Corte puede declarar inconstitucional el estado de cosas, impartir órdenes estructurales y 

crear mecanismos de seguimiento periódico para su implementación.  

La T-025 de 2004 sobre el desplazamiento forzado tuvo consecuencias directas sobre 

el orden económico colombiano, ya que la población desplazada enfrenta las formas más 

agudas de exclusión del mercado laboral y de los servicios esenciales. La Corte identificó 

que la respuesta institucional al desplazamiento era insuficiente, dispersa y carente de 

coordinación, y ordenó al gobierno nacional formular políticas públicas coordinadas, asig-

nar los recursos presupuestales necesarios y crear mecanismos de seguimiento que per-

mitieran evaluar el avance en la garantía de los derechos de la población desplazada. Esa 

decisión mostró que el control constitucional puede intervenir sobre la asignación de re-

cursos públicos cuando la omisión estatal produce la violación sistemática de derechos. 
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La aplicación de la doctrina del estado de cosas inconstitucional al orden económico 

produce un modelo de control distinto del control ordinario de constitucionalidad. El con-

trol ordinario evalúa si una norma es compatible con la Constitución y, si no lo es, la expulsa 

del ordenamiento. El control estructural evalúa si el sistema institucional en su conjunto 

garantiza el goce efectivo de los derechos constitucionales y, cuando no lo hace, ordena 

transformaciones más amplias que la simple supresión de normas individuales. Ese mo-

delo reconoce que las violaciones estructurales de derechos económicos y sociales no tie-

nen una causa normativa única que pueda eliminarse mediante una sola decisión judicial. 

Son el resultado de múltiples omisiones, deficiencias de coordinación, insuficiencias pre-

supuestales y prácticas institucionales que solo pueden corregirse mediante intervencio-

nes sostenidas en el tiempo. 

4.5. La progresividad y la prohibición de regresividad 

La doctrina de la realización progresiva y la prohibición de regresividad es el instrumento 

mediante el cual el constitucionalismo colombiano controla la evolución de los derechos 

económicos y sociales en el tiempo. El Estado no está obligado a realizar de manera inme-

diata y plena todos los derechos sociales que la Constitución reconoce, porque los recursos 

disponibles son limitados y las capacidades institucionales requieren tiempo para cons-

truirse. Está obligado a avanzar de manera sostenida y verificable hacia la plena realización 

de esos derechos y no puede retroceder en los niveles de protección alcanzados sin una 

justificación constitucional suficiente.  

La Corte precisó que una medida regresiva en materia de derechos sociales está prima 

facie prohibida, y quien la defiende debe demostrar que es la única alternativa disponible 

para lograr un fin constitucional legítimo, sin existir alternativas menos gravosas y con be-

neficios que compensen el retroceso en los derechos afectados. Esa presunción de incons-

titucionalidad de las medidas regresivas invierte la carga argumentativa ordinaria y 

protege los avances ya logrados frente a decisiones de política pública que los desmante-

larían sin suficiente justificación. 

La prohibición de regresividad tiene consecuencias concretas para las políticas econó-

micas que afectan el financiamiento de los servicios esenciales. Las reformas al sistema de 

salud que reduzcan la cobertura del plan de beneficios, las modificaciones al régimen pen-

sional que aumenten la edad de jubilación o reduzcan el valor de las pensiones, y las polí-

ticas fiscales que disminuyan el gasto social pueden ser inconstitucionales si no cumplen 

con el estándar de justificación exigido por la prohibición de regresividad. Ese estándar no 

congelará el sistema ni impedirá las reformas necesarias para su sostenibilidad, pero exige 

que esas reformas se realicen dentro de un marco de justificación pública que respete el 

contenido esencial de los derechos logrados.  

4.6. Los servicios esenciales y las condiciones de provisión constitucional 

La Constitución establece en su artículo 366 que el bienestar general y la mejora de la ca-

lidad de vida de la población son objetivos sociales del Estado, y que en los planes y presu-

puestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá 
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prioridad sobre cualquier otra asignación. Esa cláusula de prioridad del gasto social no es 

programática. Es una regla de asignación presupuestal con fuerza normativa propia que el 

control constitucional puede hacer valer cuando las decisiones de política fiscal desplazan 

el gasto social sin justificación suficiente. 

La jurisprudencia constitucional identificó que la garantía del acceso a los servicios 

esenciales requiere que el Estado cumpla al menos tres tipos de obligaciones. Las obliga-

ciones de abstención le impiden al Estado excluir arbitrariamente a los ciudadanos del ac-

ceso a los servicios o imponer condiciones discriminatorias para su prestación. Las 

obligaciones de protección le exigen al Estado regular a los prestadores privados para evi-

tar que sus prácticas produzcan exclusión o degradación de la calidad del servicio. Las obli-

gaciones de garantía le exigen al Estado adoptar las medidas positivas necesarias para que 

los ciudadanos que no pueden acceder a los servicios por su propia capacidad económica 

puedan hacerlo mediante subsidios, servicios públicos directos o sistemas de asegura-

miento solidario. 

La dimensión territorial de esa garantía es la más desatendida en la aplicación práctica 

de los mandatos constitucionales. Las diferencias entre los municipios colombianos en ma-

teria de capacidad fiscal, capacidad técnica de gestión y condiciones geográficas producen 

brechas de acceso a los servicios esenciales que el mercado reproduce y que el ordena-

miento constitucional exige corregir. La Corte ha reconocido que el mandato de desarrollo 

armónico de las regiones del artículo 334 implica obligaciones de convergencia territorial 

que el Estado central debe cumplir mediante transferencias, asistencia técnica y diseños 

regulatorios adaptados a las condiciones específicas de los territorios más rezagados.  

4.7. La protección del usuario como sujeto constitucional 

El usuario de un servicio esencial ocupa en el ordenamiento constitucional colombiano una 

posición distinta de la del consumidor ordinario. El consumidor elige entre alternativas en 

un mercado competitivo donde puede expresar sus preferencias mediante la selección del 

proveedor. El usuario de un servicio esencial, con frecuencia, no tiene alternativas reales. 

Depende de una red de infraestructura sin sustituto, enfrenta urgencia que elimina la po-

sibilidad de comparar opciones o no tiene la capacidad económica para acceder a alterna-

tivas de mayor calidad. Esa posición de dependencia estructural exige una protección 

específica que va más allá de la protección general del consumidor. 

La Corte ha establecido en varias sentencias que la protección del usuario de los servi-

cios básicos incluye el derecho a la continuidad del servicio, el derecho a presentar denun-

cias ante las autoridades cuando el servicio es deficiente o se interrumpe 

injustificadamente, el derecho a tarifas que reflejen el costo económico del servicio y no a 

prácticas de captura de rentas por parte de los operadores, y el derecho a no ser discrimi-

nado en las condiciones de acceso. Esa protección no elimina la posibilidad de que los ope-

radores obtengan una rentabilidad razonable sobre su inversión. Establece que esa 

rentabilidad debe obtenerse dentro de los marcos regulatorios que garantizan simultánea-

mente los derechos de los usuarios. 
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La existencia de instancias de reclamación accesibles y efectivas es una condición de la 

protección real del usuario. Las Superintendencias, las comisiones de regulación y las de-

fensorías del usuario cumplen esa función en los distintos sectores. Pero la fragmentación 

institucional entre esas autoridades produce zonas grises donde la responsabilidad se di-

luye y el usuario no encuentra un interlocutor efectivo para sus reclamaciones. La coordi-

nación entre las autoridades sectoriales es un requisito indispensable para el éxito del 

modelo de protección que la Constitución establece, y su falta es uno de los problemas es-

tructurales más persistentes en el ordenamiento colombiano de servicios esenciales.  

4.8. La solidaridad como principio del orden de los servicios esenciales 

El artículo 1 de la Constitución establece la solidaridad como uno de los principios fundan-

tes del Estado colombiano. En el ámbito de los servicios esenciales, ese principio se traduce 

en mecanismos de redistribución que garantizan el acceso a quienes no pueden financiarlo 

por su propia capacidad económica. Las transferencias intergubernamentales, los subsi-

dios cruzados, los fondos de solidaridad y redistribución, y las obligaciones de servicio uni-

versal son las formas concretas en que ese principio opera en el ordenamiento colombiano 

de servicios públicos.  

La solidaridad no es una política discrecional del Estado sino una exigencia constitucio-

nal derivada del vínculo entre los servicios esenciales y los derechos fundamentales. El Es-

tado viola el principio de solidaridad cuando organiza un sistema de prestación de 

servicios esenciales que excluye a los sectores más vulnerables de la población debido a su 

incapacidad de pago, incluso si el sistema es eficiente desde el punto de vista del mercado. 

La eficiencia del mercado no es el criterio constitucional único de evaluación de los siste-

mas de provisión de servicios esenciales. Es un criterio que debe coexistir con los criterios 

de universalidad, continuidad y no discriminación que el mandato constitucional impone. 

La sostenibilidad fiscal de los mecanismos de solidaridad es una preocupación legítima 

que el ordenamiento debe atender. Un sistema de subsidios que desborde la capacidad fis-

cal del Estado o que genere incentivos perversos para los prestadores puede comprometer 

la continuidad del servicio que pretende garantizar. La respuesta constitucionalmente ade-

cuada no es eliminar los mecanismos de solidaridad sino diseñarlos con criterios de foca-

lización eficiente, evaluación de efectos reales y compatibilidad con los incentivos que los 

prestadores necesitan para operar de manera sostenida. La Corte ha reconocido la tensión 

existente y ha establecido que la sostenibilidad fiscal es un criterio relevante para la orga-

nización del sistema, aunque no puede usarse como excusa para reducir los derechos de 

los usuarios a niveles que comprometan la dignidad humana y la igualdad material.  
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Parte 3. Análisis filosófico-dogmático de cohe-

rencia normativa  

  



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

74 

Capítulo 1. Análisis de coherencia normativa 

1.1. El método de análisis filosófico-dogmático de coherencia normativa 

Las dos partes anteriores de este libro desarrollaron su argumento de manera indepen-

diente. La Parte 1 construyó los fundamentos filosóficos del orden económico constitucio-

nal desde cinco tradiciones teóricas: el institucionalismo jurídico, el ordoliberalismo y el 

debate con el neoliberalismo, la teoría del Estado regulador, las tradiciones de la interven-

ción positiva y el constitucionalismo transformador latinoamericano. La Parte 2 desarrolló 

la dogmática constitucional colombiana desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional 

y la doctrina nacional, sin invocar sistemáticamente las categorías filosóficas de la Parte 1. 

Esa independencia fue deliberada. El análisis dogmático de la Parte 2 debía mostrar lo que 

el constitucionalismo colombiano construyó por sus propios medios, no lo que construyó 

porque la teoría lo indicaba. 

La Parte 3 pone las dos partes en relación. Su pregunta central no es si la jurisprudencia 

colombiana conocía las tradiciones filosóficas de la Parte 1 ni si derivó de ellas histórica-

mente. Es si ambas construyeron criterios filosóficamente equivalentes para resolver los 

mismos problemas. Ese tipo de pregunta no es histórica sino normativa, y el método que 

la responde es un análisis filosófico-dogmático de coherencia normativa. Alexy formuló 

con precisión la lógica de ese método en su Teoría de los derechos fundamentales, afir-

mando que la jurisprudencia de un tribunal constitucional puede ser reconstruida racio-

nalmente mediante criterios filosóficos sin suponer que esa jurisprudencia derivó de esos 

criterios ni que los jueces que la produjeron los conocían (Alexy, 2010).  

La filosofía opera aquí como la mejor justificación disponible de una práctica jurídica, 

y esa operación es legítima, aunque no sea historiográficamente demostrable. Sieckmann 

precisó el fundamento filosófico de ese argumento al demostrar que la reconstrucción ra-

cional de una práctica jurídica mediante criterios normativos no implica que esa práctica 

haya derivado de ellos, sino que puede justificarse mediante ellos desde la razón práctica 

(MacCormick, 2008). Klatt y Meister desarrollaron la arquitectura interna de ese método 

al demostrar que el análisis de coherencia entre principios filosóficos y decisiones jurídicas 

opera en un plano lógico separado del análisis histórico sobre la influencia de unas fuentes 

sobre otras (Klatt y Meister, 2012).  

Barak demostró que ese método tiene una mayor vocación comparativa y no está limi-

tado al contexto del Tribunal Constitucional Federal alemán, específicamente en el análisis 

de proporcionalidad como herramienta de reconstrucción racional, que puede funcionar 

en sistemas distintos del alemán, incluyendo sistemas mixtos como el colombiano, debido 

a que su lógica no depende de las condiciones históricas que dieron origen a ninguna juris-

prudencia específica (Barak, 2012). Pulido sistematizó esa estructura para la dogmática de 

los derechos fundamentales y demostró que la teoría de los principios ofrece un marco 

racional de reconstrucción que puede usarse sin comprometerse con ninguna afirmación 

sobre las fuentes históricas de la jurisprudencia (Pulido, 2014). Mendonca y Guibourg des-

tacaron en el debate latinoamericano que el análisis normativo del derecho constitucional 
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y el análisis empírico sobre su producción histórica son operaciones metodológicamente 

independientes que no deben confundirse (Mendonca y Guibourg, 2004).  

Ese horizonte metodológico no excluye el aporte de Wolkmer. La teoría impura del de-

recho de Wolkmer (2019) demostró que la academia jurídica latinoamericana transforma 

las categorías del derecho del Norte al incorporarlas, creando versiones con identidad pro-

pia que están condicionadas por las estructuras históricas y de poder propias de esas so-

ciedades. El argumento sugiere que es relevante comparar las tradiciones filosóficas de la 

Parte 1 con la dogmática colombiana de la Parte 2 porque ambas se desarrollan en un con-

texto de diálogo histórico entre el constitucionalismo latinoamericano y el del Norte, aun-

que este diálogo no sea explícitamente documentado en cada sentencia. Pero la tesis de 

Wolkmer opera en este libro como horizonte interpretativo y no como método. Lo que el 

método verifica no es si hubo recepción ni cómo fue transformada. Verifica si existe cohe-

rencia estructural entre dos construcciones independientes, y en qué casos la dogmática 

colombiana produjo algo que ninguna tradición de la Parte 1 anticipó. La matriz de análisis 

que este capítulo presenta es el instrumento de esa verificación. 

1.2. Las dos operaciones del análisis 

El análisis de coherencia normativa opera en dos direcciones simultáneas. La primera ve-

rifica en qué casos los criterios filosóficos de la Parte 1 tienen equivalentes en la práctica 

constitucional colombiana, en qué forma aparecen y con qué grado de precisión. Esa veri-

ficación puede arrojar tres resultados. La convergencia es plena cuando la jurisprudencia 

aplicó el criterio con la misma lógica y las mismas consecuencias que la teoría produjo, 

aunque sin invocarla. Es parcial cuando la jurisprudencia adoptó una versión del criterio 

que resuelve el mismo problema con instrumentos propios que producen resultados lige-

ramente distintos. No existe convergencia cuando la teoría planteó un criterio que el cons-

titucionalismo colombiano no implementó, ya sea porque el problema no se presentó ante 

la Corte, porque la Corte lo resolvió con instrumentos diferentes o porque hay un déficit 

real de desarrollo doctrinal.  

La segunda dirección invierte el análisis e identifica qué produjo la jurisprudencia co-

lombiana que ninguna tradición teórica de la Parte 1 anticipó. Los ejemplos más claros de 

la aplicación de instrumentos de política económica son el control automático de los esta-

dos de excepción económica, la consulta previa, el estado de cosas inconstitucional apli-

cado al orden económico y la tesis de la irradiación de la cláusula del Estado social de 

derecho. Ninguna de las tradiciones del Norte enfrentó los problemas que esos instrumen-

tos resuelven con la misma intensidad ni con las mismas condiciones institucionales, y por 

eso ninguna los anticipó. 

Una comparación unidireccional de la teoría a la práctica solo detecta las correspon-

dencias y las brechas entre ambas construcciones. La segunda dirección del análisis de-

tecta además lo que la jurisprudencia produjo que la teoría no anticipó, y sin esa detección 

el diagnóstico sobre el estado del constitucionalismo económico colombiano quedaría in-

completo. 

1.3. La matriz: columnas, criterios y granularidad 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

76 

La matriz organiza el análisis en cuatro columnas. La primera identifica el elemento teórico 

que es objeto del análisis. La segunda registra las correspondencias jurisprudenciales co-

lombianas. La tercera registra las brechas, es decir los elementos teóricos que no encon-

traron desarrollo jurisprudencial. La cuarta registra los aportes propios de la 

jurisprudencia colombiana que no tienen fundamento explícito en ninguna tradición teó-

rica de la Parte 1. 

El nivel de granularidad del análisis merece una precisión. La matriz no opera al nivel 

de autores sino al nivel de criterios normativos operativos. Decir que la jurisprudencia co-

lombiana tiene correspondencia con Eucken es impreciso. Es preciso afirmar que la juris-

prudencia colombiana ha desarrollado el criterio de que la competencia no surge 

espontáneamente, sino que el Estado debe construirla y preservarla activamente, contra-

rrestando el poder que tiende a destruirla, lo cual se puede verificar en sentencias concre-

tas y comparar con el argumento específico de Eucken en sus "Grundsätze". Ese nivel de 

granularidad permite identificar convergencias que un análisis más grueso oscurecería y 

ausencias que un análisis más fino multiplicaría artificialmente. 

El criterio de correspondencia es conceptual y no terminológico.  La jurisprudencia 

puede usar el principio principal del ordoliberalismo sin mencionar a Eucken ni la Escuela 

de Friburgo. Esta situación se considera equivalente porque lo que realmente importa es 

la equivalencia funcional del argumento, no la referencia a las fuentes. Esa decisión meto-

dológica es coherente con el análisis de coherencia normativa, pues lo que el contraste ve-

rifica es la coherencia estructural entre criterios filosóficos y desarrollos jurisprudenciales.  

Pedir que haya coincidencia en los términos como un requisito para la convergencia sería 

lo mismo que mezclar el análisis normativo con el análisis histórico de influencias. 

1.3.1. Matriz de análisis de coherencia normativa 

Leyenda 

Convergencia fuerte (CP) 

El criterio teórico tiene ex-
presión jurisprudencial di-
recta, con equivalencia 
funcional sustantiva, aunque 
sin invocación terminológica 
del autor. 

Convergencia parcial (CPa) 

La jurisprudencia adopta una 
versión del criterio que re-
suelve un problema análogo, 
pero con alcance, instrumen-
tos o profundidad limitados 
respecto a la formulación 
teórica. 

Convergencia negativa (CN) 

La jurisprudencia rechaza ex-
presa o consistentemente la 
tesis del autor. La posición de 
la Corte es legible como un 
argumento contra la tradi-
ción, no como brecha pasiva. 

Brecha (B)  

Elemento teórico sin desarro-
llo jurisprudencial. Las bre-
chas (B+) identifican 
problemas reales que la 
Corte no ha atendido y cuya 
ausencia produce déficits 
concretos del control consti-
tucional. 

Aporte propio (AP) 

Instrumento jurisprudencial 
colombiano sin fundamento 
explícito en la Parte 1, que 
responde a problemas que el 
constitucionalismo del Norte 
no enfrentó con la misma in-
tensidad. 

Convergencia parcial + bre-
cha (CPa+B) 

Casos mixtos: convergencia 
parcial sustantiva con brecha 
en una dimensión específica 
de la formulación teórica que 
la jurisprudencia no ha desa-
rrollado. 

Lectura del instrumento 

Las celdas de las columnas 4, 5 y 6 son simétricas: cada fila 
puede tener correspondencia, brecha y aporte propio simultá-
neamente. La columna «Tipo de relación» sintetiza la lectura 
predominante de la fila, pero no excluye contenido en las de-
más columnas. 

La Columna 5 (Brecha) identifica agendas de desarrollo juris-
prudencial; la Columna 6 (Aporte propio) identifica contribu-
ciones del constitucionalismo colombiano que requieren 
fundamentación teórica más sólida y representan aportes al 
debate constitucional comparado. 
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Convergencia fuerte (CP) 

El criterio teórico tiene expre-
sión jurisprudencial directa, 
con equivalencia funcional 
sustantiva, aunque sin invoca-
ción terminológica del autor. 

Convergencia parcial (CPa) 

La jurisprudencia adopta 
una versión del criterio que 
resuelve un problema aná-
logo pero con alcance, ins-
trumentos o profundidad 
limitados respecto a la for-
mulación teórica. 

Convergencia negativa (CN) 

La jurisprudencia rechaza 
expresa o consistente-
mente la tesis del autor. La 
posición de la Corte es legi-
ble como un argumento 
contra la tradición, no 
como brecha pasiva. 

Brecha (B)  

Elemento teórico sin desarro-
llo jurisprudencial. Las bre-
chas (B+) identifican 
problemas reales que la 
Corte no ha atendido y cuya 
ausencia produce déficits 
concretos del control consti-
tucional. 

Aporte propio (AP) 

Instrumento jurisprudencial 
colombiano sin fundamento 
explícito en la Parte 1, que 
responde a problemas que el 
constitucionalismo del Norte 
no enfrentó con la misma in-
tensidad. 

Convergencia parcial + 
brecha (CPa+B) 

Casos mixtos: convergencia 
parcial sustantiva con bre-
cha en una dimensión es-
pecífica de la formulación 
teórica que la jurispruden-
cia no ha desarrollado. 

Lectura del instrumento 

Las celdas de las columnas 4, 5 y 6 son simétricas: cada fila 
puede tener correspondencia, brecha y aporte propio simul-
táneamente. La columna «Tipo de relación» sintetiza la lec-
tura predominante de la fila, pero no excluye contenido en 
las demás columnas. 

La Columna 5 (Brecha) identifica agendas de desarrollo juris-
prudencial; la Columna 6 (Aporte propio) identifica contribu-
ciones del constitucionalismo colombiano que requieren 
fundamentación teórica más sólida y representan aportes al 
debate constitucional comparado. 

Matriz 

Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

Capítulo 1 (Parte 1). El derecho como fundamento del libre mercado 

Polanyi - 
Mercado 
como cons-
trucción deli-
berada 

El mercado mo-
derno no es espon-
táneo. El Estado lo 
constituye activa-
mente mediante de-
cisiones jurídicas 
sobre propiedad, 
moneda, trabajo e 
infraestructura. La 
expansión del mer-
cado genera resis-
tencia social que 
exige acción del Es-
tado. 

Convergencia 

fuerte 

C-150/2003: La re-
gulación precede 
y constituye el 
mercado. C-
865/2004: Las re-
glas del mercado 
deben servir al 
desarrollo nacio-
nal. C-032/2025: 
El Estado cons-
truye activamente 
las condiciones 
del mercado com-
petitivo. 

La Corte no ha 
desarrollado doc-
trina sobre el do-
ble movimiento 
polanyiano. 

— 

Weber - Ra-
cionalidad 
jurídica y ca-
pitalismo 

El capitalismo indus-
trial presupone pre-
visibilidad jurídica, 
exigibilidad contrac-
tual y certeza sobre 
los derechos de pro-
piedad. Sin esas  
condiciones, el 
cálculo económico 
de largo plazo no es 
posible. 

Convergencia 

fuerte 

C-150/2003:  La 
seguridad jurídica 
como condición 
del mercado y de 
la inversión. 

La distinción webe-
riana entre tipos 
de capitalismo y el 
tipo de racionali-
dad jurídica que 
los sostiene no 
tiene expresión ju-
risprudencial di-
recta. 

— 

Commons / 
Pistor - El de-
recho codi-
fica la 
riqueza 

Las transacciones 
son transferencias 
de derechos cuyo 
contenido el orde-
namiento define an-
tes del intercambio. 

Convergencia 

fuerte 

C-595/1999 y lí-
nea posterior: La 
función social de 
la propiedad y de 
la empresa son 
parte del conte-

La distribución asi-
métrica del acceso 
a los instrumentos 
jurídicos que codi-
fican la riqueza —
contratos financie-

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

Los activos que ge-
neran riqueza son 
creaciones del dere-
cho. La función so-
cial no es restricción  
externa, sino parte 
del contenido del 
derecho. 

nido constitucio-
nal del derecho, 
no limitaciones 
externas. 

ros, propiedad in-
telectual, estructu-
ras corporativas— 
no ha sido anali-
zada como pro-
blema 
constitucional au-
tónomo. 

North / Ace-
moglu - Insti-
tuciones 
inclusivas y 
extractivas 

El desempeño eco-
nómico depende de 
la calidad institucio-
nal. Las instituciones 
extractivas concen-
tran el acceso y re-
producen el poder 
de las élites. Las in-
clusivas distribuyen 
ampliamente la acti-
vidad económica. 

Convergencia 

fuerte 

C-032/2025: El 
uso de instrumen-
tos regulatorios 
para consolidar 
privilegios es in-
constitucional. C-
265/2025: Prohíbe 
privilegios territo-
rializados que 
clausuran merca-
dos. Doctrina so-
bre captura 
regulatoria como 
forma de institu-
ción extractiva. 

La Corte no ha 
desarrollado doc-
trina sistemática 
sobre las condicio-
nes institucionales 
necesarias para 
que el mercado co-
lombiano sea in-
clusivo, más allá 
del control caso a 
caso. 

— 

Unger - Plas-
ticidad jurí-
dica y 
democracia 
experimental 

El mercado tiene 
múltiples formas po-
sibles. La Constitu-
ción no fija una 
forma sino criterios 
de compatibilidad. 
El ordenamiento 
debe facilitar la ex-
perimentación y la 
corrección progre-
siva. 

Convergencia 

parcial 

C-265/1994: la 
Constitución no 
impone un mo-
delo económico 
único y deja mar-
gen democrático 
para experimentar 
con formas distin-
tas del mercado. 

La democracia ex-
perimental como 
exigencia filosófica 
del constituciona-
lismo democrático, 
con diseño institu-
cional que facilite 
la experimentación 
y la corrección pro-
gresiva, no tiene 
expresión jurispru-
dencial específica. 

— 

Kennedy - La 
distinción 
público/pri-
vado como 
construcción 
jurídica 

La línea entre lo que 
el Estado hace y lo 
que el mercado 
hace no es  natural, 
sino una decisión 
política expresada 
en derecho. Esa dis-
tinción tiene conse-
cuencias 
distributivas que el 
análisis jurídico 
debe atender. 

Convergencia 

parcial 

Implícita en la 
doctrina sobre la 
función social de 
la propiedad y en 
C-150/2003 sobre 
la regulación 
como condición 
del mercado, sin 
formulación explí-
cita del argu-
mento de 
Kennedy. 

La Corte no ha 
analizado la distin-
ción público/pri-
vado como 
construcción jurí-
dica con conse-
cuencias 
distributivas. 

— 

Capítulo 2 (Parte 1). La Escuela de Friburgo y el debate con el neoliberalismo 

Eucken - Polí-
tica del or-
den vs. 
política regu-
latoria 

La competencia no 
es espontánea. El 
Estado debe cons-
truirla activamente. 
Distinción entre re-
glas permanentes 
del juego econó-

Conv. parcial 

+ brecha 

C-150/2003: Dis-
tingue entre inter-
vención que 
organiza el mer-
cado (legítima) e 
intervención que 
lo captura (incons-
titucional). C-

La distinción entre 
principios constitu-
tivos permanentes 
y principios regula-
tivos correctivos 
no tiene expresión 
específica. 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

mico (política del or-
den) y correcciones 
sectoriales. Sin esa 
distinción, la inter-
vención tiende a 
producir cierre y 
captura. 

032/2025:  El cie-
rre de mercados 
departamentales 
destruye el orden 
competitivo. 

Böhm - Com-
petencia 
como institu-
ción consti-
tucional 

La competencia pro-
tege la libertad 
como no domina-
ción: impide que ac-
tores privados 
impongan condicio-
nes arbitrarias. Su 
función constitucio-
nal es análoga a la 
de la separación de 
poderes frente al 
poder público. 

Convergencia 

parcial 

C-265/2025:  La li-
bre competencia 
es bien público 
constitucional que 
limita el poder pri-
vado. C-616/2001:  
La competencia 
defiende simultá-
neamente intere-
ses particulares e 
interés público. 

La analogía explí-
cita entre la com-
petencia y la 
separación de po-
deres no ha sido 
formulada por la 
Corte. 

— 

Müller-Ar-
mack / 
Röpke - Pro-
tección social 
como condi-
ción de legiti-
midad 

La cohesión social y 
la protección frente 
a las vulnerabilida-
des no son conce-
siones externas a la 
lógica del  mercado, 
sino condiciones sin 
las cuales el mer-
cado pierde su 
apoyo político y su 
legitimidad demo-
crática. 

Convergencia 

fuerte 

T-760/2008:  Los 
derechos sociales 
son condiciones 
de ciudadanía sus-
tantiva. Arts. 1, 
13, 334 CP y C-
228/2010:  El Es-
tado social de de-
recho es condición 
de la legitimidad 
democrática del 
mercado. 

La tesis del mer-
cado como des-
tructor de sus 
propias condicio-
nes de legitimidad 
no tiene expresión 
jurisprudencial di-
recta. 

— 

Hayek - Ór-
denes espon-
táneos y 
límites epis-
temológicos 
del Estado 

El mercado agrega 
información dis-
persa que ningún 
planificador puede 
reunir. La interven-
ción estatal, más 
allá de la protección 
de propiedad y con-
tratos, tiende a pro-
ducir consecuencias 
no previstas peores 
que los males que 
pretende corregir. 

Convergencia 

negativa 

C-265/1994 y lí-
nea posterior: re-
chazo consistente 
de la tesis haye-
kiana sobre los lí-
mites 
epistemológicos 
del Estado al reco-
nocer la legitimi-
dad de la 
intervención 
orientada por fi-
nes sociales. La 
Constitución no 
consagra el libre 
mercado como va-
lor absoluto. 

— — 

Chicago / 
Bork - Efi-
ciencia como 
único criterio 
del antimo-
nopolio 

El bienestar del con-
sumidor medido en 
precios como único 
criterio del antimo-
nopolio. El derecho 
debe maximizar la 
eficiencia econó-
mica. Las concentra-
ciones que 

Convergencia 

negativa 

Rechazo expreso: 
La Corte evaluó la 
competencia por 
pluralidad de ofe-
rentes, libertad de 
elección y acceso 
igualitario, no solo 
por precios. C-
616/2001, C-

— — 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

producen eficiencias 
de escala son tolera-
bles, aunque reduz-
can el número de 
competidores. 

032/2025, C-
265/2025. 

Hall / Soskice 
- Variedades 
del capita-
lismo 

Los mercados con 
instituciones coordi-
nadas, mayor pro-
tección laboral y 
regulación activa 
producen mayor 
cohesión y menor 
desigualdad que los 
organizados según 
el programa de 
Chicago. La eviden-
cia comparada res-
palda el modelo 
ordoliberal. 

Brecha 

— La Corte no ha 
usado la evidencia 
comparada sobre 
variedades del ca-
pitalismo para fun-
dar sus decisiones 
sobre el modelo 
económico consti-
tucional. 

— 

Capítulo 3 (Parte 1). El Estado regulador y la legitimidad del poder técnico 

Majone - Le-
gitimidad 
técnica de las 
agencias 

El Estado regulador 
produce una forma 
de legitimidad téc-
nica distinta de la 
democrática. La de-
legación en agencias 
busca compromisos 
creíbles contra el 
cortoplacismo polí-
tico. La legitimidad 
requiere motiva-
ción, transparencia 
y mecanismos de re-
visión. 

Convergencia 

parcial 

C-150/2003:  Legi-
timiza la delega-
ción regulatoria 
en autoridades es-
pecializadas suje-
tas a marcos 
legales. Doctrina 
sobre racionalidad 
pública y motiva-
ción de las deci-
siones 
regulatorias. 

La tensión entre le-
gitimidad técnica y 
legitimidad demo-
crática en el diseño 
de las agencias co-
lombianas no ha 
sido desarrollada  
jurisprudencial-
mente. 

— 

Black - Regu-
lación refle-
xiva e 
incertidum-
bre 

La regulación opera 
en incertidumbre ra-
dical. La legitimidad 
requiere reflexivi-
dad: capacidad del 
sistema para detec-
tar y corregir sus 
propios errores an-
tes de que se insti-
tucionalicen. La 
evaluación ex post 
es condición de legi-
timidad. 

Convergencia 

parcial 

T-760/2008: Los 
mecanismos de 
seguimiento de la 
implementación 
de la reforma del 
sistema de salud 
son la expresión 
más cercana a la 
regulación refle-
xiva en el consti-
tucionalismo 
colombiano. 

La evaluación ex 
post sistemática de 
las regulaciones 
económicas como 
condición de su le-
gitimidad constitu-
cional no está 
desarrollada. La 
Corte evalúa la re-
gulación al mo-
mento de su 
adopción, no sus 
efectos reales pos-
teriores. 

— 

Carpenter / 
Moss - Cap-
tura regula-
toria formal 
y cognitiva 

La captura opera 
mediante mecanis-
mos de captura cog-
nitiva por adopción 
de la visión de la in-
dustria, puerta gira-
toria, influencia 

Brecha 

 

C-032/2025: La 
captura regulato-
ria bajo el len-
guaje de la 
protección territo-
rial es inconstitu-
cional. Doctrina 

Brecha: La distin-
ción entre captura 
formal y captura 
cognitiva no está 
desarrollada. La 
Corte controla los 
efectos visibles de 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

electoral. La distin-
ción entre captura 
formal y captura 
cognitiva es funda-
mental para el di-
seño institucional. 

sobre falsa moti-
vación como con-
trol de la captura 
visible. 

la , pero no cons-
truyó doctrina so-
bre sus 
mecanismos suti-
les ni sobre el di-
seño institucional 
que los previene. 

Tyler / Suns-
tein - Legiti-
midad 
procedimen-
tal y delibe-
ración 

La percepción de 
justicia en el pro-
ceso de producción 
de la norma es el 
principal motor de 
la obediencia volun-
taria. La regulación 
debe ser un ejercicio 
de democracia deli-
berativa con canales 
efectivos de partici-
pación ciudadana. 

Brecha 

 

Doctrina general 
sobre motivación 
pública y partici-
pación como con-
diciones de 
legitimidad regu-
latoria. 

Brecha:  La Corte 
no ha desarrollado 
criterios sobre la 
calidad delibera-
tiva de los proce-
sos regulatorios ni 
sobre los estánda-
res mínimos de 
participación ciu-
dadana efectiva 
que distinguen la 
consulta real de la 
consulta formal. 

— 

Walters - 
Agonismo 
democrático 

El conflicto político 
es ineliminable. Los 
procesos regulato-
rios deben mante-
ner abierta la 
contestación en lu-
gar de buscar con-
sensos que 
clausuren el debate 
democrático. 

Brecha 

— La Corte opera con 
una lógica de reso-
lución del conflicto 
mediante decisión 
jurídica. La teoría 
agonista no tiene 
expresión jurispru-
dencial.  

— 

Latorre - Di-
mensión 
transnacio-
nal de las 
agencias 

Las agencias regula-
torias domésticas 
participan en redes 
internacionales que 
producen normas 
sin legitimación de-
mocrática domés-
tica. La legitimidad 
de esa participación 
exige criterios que 
los ordenamientos 
nacionales no han 
desarrollado. 

Brecha 

— La legitimidad de la 
participación de las 
agencias colombia-
nas en redes inter-
nacionales de 
regulación y la in-
corporación de es-
tándares técnicos 
internacionales sin 
deliberación do-
méstica no han 
sido objeto de aná-
lisis constitucional 
sistemático. 

— 

Maguze - Jus-
ticia social 
como man-
dato regula-
torio 

El problema de legi-
timidad de los regu-
ladores no es solo 
déficit de democra-
cia formal sino défi-
cit de justicia social. 
Los efectos distribu-
tivos de las decisio-
nes regulatorias son 
componente autó-
nomo de su legitimi-
dad constitucional. 

Brecha 

 

Doctrina general 
sobre igualdad 
material y regula-
ción. C-099/2025 
sobre diferencia-
ción territorial. 

Brecha: la Corte no 
ha desarrollado 
criterios sistemáti-
cos sobre los efec-
tos distributivos de 
las decisiones re-
gulatorias como 
componente autó-
nomo de su legiti-
midad 
constitucional. 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

Capítulo 4 (Parte 1). La intervención positiva del Estado 

Keynes - Ges-
tión de la de-
manda 
agregada 

Las economías capi-
talistas no tienden 
automáticamente al 
pleno empleo. El Es-
tado debe gestionar 
la demanda me-
diante política fiscal 
y monetaria con-
tracíclica. El mer-
cado produce crisis 
sistémicas sin inter-
vención. 

Brecha 

 

Art. 334 CP: La di-
rección general de 
la economía habi-
lita instrumentos 
de gestión macro-
económica. Auto-
nomía técnica del 
Banco de la Repú-
blica como condi-
ción de la gestión 
macroeconómica 
legítima. 

Brecha: La Corte 
no ha desarrollado 
criterios constitu-
cionales que deli-
miten los 
márgenes de la po-
lítica fiscal con-
tracíclica ni que 
establezcan 
cuándo la austeri-
dad es inconstitu-
cional por sus 
efectos sobre los 
derechos. 

— 

Hayakawa - 
Keynesia-
nismo es-
tructural y 
poder econó-
mico 

La concentración del 
poder económico 
captura los procesos 
de política macro-
económica y des-
plaza la rendición de 
cuentas de los ciu-
dadanos hacia los 
mercados financie-
ros. La respuesta no 
puede ser solo ges-
tión técnica de la 
demanda sino con-
trol democrático de 
esa concentración. 

Brecha 

— La concentración 
del poder econó-
mico como pro-
blema 
democrático —que 
captura la política 
macroeconómica y 
la orienta hacia los 
mercados financie-
ros en lugar de ha-
cia los 
ciudadanos— no 
tiene traducción 
jurisprudencial en 
Colombia. 

— 

Johnson / 
Wade / Ams-
den - Estado 
desarrollista 

El Estado puede 
orientar activa-
mente el creci-
miento industrial 
mediante selección 
de sectores estraté-
gicos y disciplina del 
capital privado con 
condicionalidades 
de desempeño. Sin 
condicionalidades, 
el fomento produc-
tivo se convierte en 
rentismo. 

Brecha 

 

Art. 334 CP: La di-
rección general de 
la economía habi-
lita la orientación 
sectorial del desa-
rrollo. El Plan Na-
cional de 
Desarrollo como 
instrumento de 
orientación eco-
nómica activa. 

Brecha: La Corte 
no ha construido 
criterios sobre las 
condiciones consti-
tucionales que ha-
cen legítima la 
política industrial 
activa. La distin-
ción entre fo-
mento productivo 
con condicionali-
dades y privilegio 
sin condiciones no 
está sistematizada. 

— 

Evans - Auto-
nomía enrai-
zada del 
Estado desa-
rrollista 

La eficacia del Es-
tado desarrollista 
depende de autono-
mía técnica sufi-
ciente para resistir 
la captura combi-
nada con vínculos 
institucionales con 
el sector privado 
para producir infor-
mación y coordinar 
decisiones. 

Brecha 

 

– La Corte no ha 
construido doc-
trina explícita so-
bre las condiciones 
institucionales que 
hacen legítima y 
eficaz la política in-
dustrial activa. La 
autonomía enrai-
zada —autonomía 
sin aislamiento— 
no tiene expresión 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

jurisprudencial di-
recta. 

Mazzucato - 
Estado em-
prendedor y 
rentas de in-
novación 

El Estado no solo co-
rrige  fallas, sino que 
crea los mercados 
donde la innovación 
ocurre mediante in-
versión sostenida en 
investigación básica. 
El riesgo de innova-
ción se comparte 
asimétricamente: el 
Estado asume ries-
gos tempranos y el 
sector privado cap-
tura recompensas 
tardías. 

Brecha 

 

Arts. 67-71 CP:  
Los mandatos so-
bre ciencia, tecno-
logía y educación 
reconocen el pa-
pel del Estado 
como inversor en 
condiciones de in-
novación. 

Brecha:  La Corte 
no ha desarrollado 
criterios constitu-
cionales para eva-
luar si el Estado 
cumple su función 
de inversor en in-
novación ni para 
distribuir equitati-
vamente las rentas 
de innovación pro-
ducidas con finan-
ciamiento público. 

— 

Marshall - 
Ciudadanía 
social como 
fundamento 
del Estado de 
bienestar 

La ciudadanía mo-
derna tiene tres di-
mensiones: civil, 
política y social. Los 
derechos sociales 
son condiciones de 
la participación 
efectiva en la comu-
nidad política y no 
solo garantías indivi-
duales. 

Convergencia 

fuerte 

T-760/2008 y doc-
trina posterior: la 
Corte reconoció 
los derechos so-
ciales como condi-
ciones de 
ciudadanía sustan-
tiva. Arts. 1, 2, 48-
53 CP: Los dere-
chos sociales tie-
nen eficacia 
inmediata. 

La Corte no ha for-
mulado explícita-
mente la teoría 
marshalliana de la 
ciudadanía social 
como fundamento 
filosófico de su ju-
risprudencia sobre 
derechos económi-
cos y sociales. 

— 

Esping-An-
dersen - Va-
riedades del 
Estado de 
bienestar 

No existe un modelo 
único de Estado de 
bienestar. Los tres 
regímenes —liberal 
residual, conserva-
dor corporativista, 
socialdemócrata 
universal— produ-
cen distintos grados 
de desmercantiliza-
ción y desigualdad. 

Conv. parcial 

+ brecha 

T-760/2008: La 
Corte adoptó un 
modelo de dere-
chos sociales exi-
gibles como 
plenos, más cer-
cano al régimen 
socialdemócrata 
que al liberal resi-
dual. 

La Corte no ha 
adoptado una po-
sición sistemática 
sobre el régimen 
de bienestar. Las 
decisiones caso a 
caso producen re-
sultados heterogé-
neos sin 
correspondencia 
consistente con 
ninguno de los tres 
regímenes. 

— 

Capítulo 5 (Parte 1). El constitucionalismo transformador latinoamericano 

Gargarella - 
Sala de má-
quinas vs. 
parte dog-
mática 

Las constituciones 
latinoamericanas 
proclaman derechos  
transformadores, 
pero organizan el 
poder de manera 
que favorece a quie-
nes lo han concen-
trado 
históricamente. La 
brecha entre dere-
cho proclamado y 

Convergencia 

parcial 

Estado de cosas 
inconstitucional 
(T-153/1998, T-
025/2004, T-
760/2008): la 
Corte desarrolló 
esta doctrina para 
atender la brecha 
entre el derecho 
proclamado y el 
efectivo en con-
textos de violación 

La doctrina del es-
tado de cosas in-
constitucional 
atiende las conse-
cuencias de la  bre-
cha, pero no 
analiza sus causas 
en el diseño insti-
tucional del poder. 
La sala de máqui-
nas como objeto 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

efectivo es estructu-
ral y tiene causas en 
el diseño institucio-
nal del poder. 

masiva y sisté-
mica. 

de control consti-
tucional no ha sido 
desarrollada. 

Abramovich 
/ Courtis - 
Exigibilidad 
fuerte de los 
derechos so-
ciales 

Los derechos socia-
les son exigibles 
como derechos ple-
nos, no como man-
datos programáticos 
diferidos. Su viola-
ción puede contro-
larse judicialmente 
con los mismos ins-
trumentos que los 
derechos civiles y 
políticos. 

Convergencia 

fuerte 

T-760/2008: La 
Corte adoptó la 
exigibilidad fuerte 
del derecho a la 
salud con órdenes 
estructurales y se-
guimiento. Doc-
trina consolidada 
de progresividad y 
no regresividad en 
múltiples senten-
cias sobre dere-
chos económicos 
y sociales. 

— — 

Rodríguez 
Garavito - 
Constitucio-
nalismo del 
Sur Global 

El constituciona-
lismo del Sur Global 
desarrolló formas de 
control que van más 
allá de la declara-
ción de inconstitu-
cionalidad: 
seguimiento de la 
implementación, 
participación de los 
afectados, evalua-
ción de efectos 
reales. 

Convergencia 

fuerte 

T-760/2008: Los 
mecanismos de 
seguimiento de la 
implementación 
son la expresión 
más desarrollada 
de esa tradición 
en Colombia. T-
025/2004:  Segui-
miento de la crisis 
de desplaza-
miento forzado. 

La conexión explí-
cita entre la T-
760/2008 y la tra-
dición del constitu-
cionalismo del Sur 
Global no ha sido 
formulada por la 
propia Corte. El 
instrumento existe 
sin el fundamento 
teórico que lo ha-
ría más sistemá-
tico. 

— 

von Bog-
dandy / 
Urueña - 
Constitucio-
nalismo 
transforma-
dor interna-
cional 

En América Latina 
existe una comuni-
dad de actores que 
confronta la violen-
cia, la exclusión so-
cial y las 
instituciones débiles 
mediante medios ju-
rídicos, con la Corte 
Interamericana 
como instrumento 
central de cambio 
institucional. 

Convergencia 

parcial 

Doctrina sobre el 
bloque de consti-
tucionalidad y la 
incorporación del 
derecho interna-
cional de los dere-
chos humanos. 

La dimensión inter-
americana del 
constitucionalismo 
económico colom-
biano —la Corte 
IDH como instru-
mento de transfor-
mación del orden 
económico— no 
ha sido desarro-
llada sistemática-
mente en la 
jurisprudencia 
constitucional. 

— 

Gómez-Ve-
lásquez - Co-
laboración 
armónica en-
tre poderes 

Las constituciones 
transformadoras 
exigen que los pode-
res del Estado en-
tiendan sus 
funciones como 
contribuciones com-
plementarias a un 
mismo proyecto 
normativo. La cola-
boración armónica 

Convergencia 

parcial 

Mecanismos de 
seguimiento de T-
760/2008 con par-
ticipación de múl-
tiples ramas. 
Control automá-
tico de estados de 
excepción. Doc-
trina sobre la cola-
boración entre 

La colaboración ar-
mónica entre po-
deres como 
principio explícito 
del constituciona-
lismo transforma-
dor no ha sido 
desarrollada como  
doctrina. autó-
noma en la juris-
prudencia 

— 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

es un principio cons-
titucional con con-
secuencias para el 
diseño institucional. 

ramas para cum-
plir mandatos 
constitucionales. 

económica colom-
biana. 

Aportes propios de la jurisprudencia colombiana sin fundamento explícito en la Parte 1 

Control auto-
mático de es-
tados de 
excepción 
económica 

— 

Aporte 

propio 

— — La Corte ejerce con-
trol automático sobre 
todos los decretos le-
gislativos dictados en 
estados de excepción, 
incluyendo los econó-
micos, sin necesidad 
de que ningún actor 
active el control. Sus-
pensión del Auto 
082/2026. 

Consulta pre-
via como ins-
trumento 
económico 
constitucio-
nal 

— 

Aporte 

propio 

— — La consulta previa de 
comunidades indíge-
nas y afrodescendien-
tes frente a proyectos 
económicos en sus te-
rritorios atribuye po-
der de veto y 
capacidad de negocia-
ción que redefinen la 
estructura de incenti-
vos del desarrollo eco-
nómico en esos 
territorios. Ninguna 
tradición teórica de la 
Parte 1 anticipó una 
forma de autonomía 
económica colectiva 
étnica con esa especi-
ficidad. 

Control se-
lectivo dife-
renciado de 
la regulación 
económica 

— 

Aporte 

propio 

— — La combinación de 
proporcionalidad eu-
ropea con escrutinio 
de igualdad anglosa-
jón produce un están-
dar propio: escrutinio 
estricto para exclusio-
nes intensas y privile-
gios, test suave para 
opciones técnicas 
plausibles. C-
032/2025 ilustra el 
criterio aplicado a mo-
nopolios rentísticos. 
Ninguna tradición teó-
rica de la Parte 1 des-
cribe esa combinación 
sistemáticamente. 

Tesis de la 
irradiación 
de la cláusula 

— Aporte 

propio 

— — La cláusula del ar-
tículo 1 de la Constitu-
ción opera como 
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Elemento 
(autor / cri-
terio) 

Criterio teórico en 
sus propios térmi-
nos 

Tipo de rela-
ción 

Correspondencia 
jurisprudencial 
colombiana 

Brecha: presente 
en la teoría, au-
sente o débil en la 
jurisprudencia 

Aporte propio: pre-
sente en la jurispru-
dencia, ausente en la 
Parte 1 

del Estado 
social de de-
recho 

principio hermenéu-
tico que irradia todo 
el texto constitucio-
nal, incluyendo las 
disposiciones econó-
micas, y como título 
jurídico que amplía las 
posibilidades de inter-
vención estatal (SU-
111/1997, SU-
747/1998). Esa cons-
trucción hermenéu-
tica propia no tiene 
equivalente preciso 
en ninguna tradición 
teórica de la Parte 1. 

Función de 
congruencia 
de la econo-
mía social de 
mercado 

— 

Aporte 

propio 

— — La doctrina que per-
mite evaluar si cual-
quier medida de 
política económica es 
compatible con el pro-
yecto normativo com-
pleto de la 
Constitución de 1991  
se produce en el con-
texto específico del 
ordenamiento colom-
biano y no tiene un 
equivalente directo en 
las tradiciones euro-
peas de la economía 
social de mercado. 
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1.4. Los límites del instrumento 

La matriz simplifica para hacer visible lo que de otra manera quedaría disperso en miles 

de páginas de jurisprudencia y de teoría. Esa simplificación es metodológicamente necesa-

ria, pero produce inevitablemente una pérdida de matices que los capítulos siguientes res-

tituyen. 

Hay elementos teóricos con presencia parcial en la jurisprudencia que no caben perfec-

tamente en ninguna columna. La democracia experimental de Unger es el ejemplo más 

claro: la Corte preservó el margen democrático del legislador para experimentar con for-

mas distintas del mercado, lo que es funcionalmente equivalente a la tesis de Unger, pero 

sin desarrollar una doctrina explícita sobre la plasticidad institucional como exigencia fi-

losófica del constitucionalismo democrático. Este caso se encuentra en una zona interme-

dia entre la convergencia y la brecha, y la matriz lo clasifica como brecha debido a la 

diferencia en el registro, a pesar de que exista una convergencia sustantiva que queda 

oculta por la diferencia en el lenguaje e intención.  

Hay sentencias que aplican múltiples criterios simultáneamente. La C-150 de 2003 

aplica criterios institucionalistas sobre el mercado como construcción deliberada, criterios 

ordoliberales sobre la legitimidad de la regulación que organiza la competencia y criterios 

del constitucionalismo transformador sobre la dirección general de la economía como 

mandato social. Esa densidad no puede capturarse en una sola celda de la tabla. La matriz 

registra la sentencia en la columna que corresponde al criterio principal que cada elemento 

teórico involucra, pero el análisis de los capítulos siguientes recupera esa complejidad. 

Hay también desarrollos doctrinales intermedios entre la convergencia plena y la bre-

cha total que la matriz no puede representar con suficiente precisión. El análisis de la cap-

tura regulatoria en la jurisprudencia colombiana comparte con Carpenter y Moss la 

percepción del problema, pero difiere en las herramientas para abordarlo: la Corte identi-

ficó los efectos externos de la captura, pero no desarrolló una doctrina sobre sus aspectos 

más complejos. Eso es simultáneamente una convergencia parcial y una brecha urgente, y 

los capítulos 2 y 3 lo desarrollan con esa doble dimensión. 

1.5. Los cuatro hallazgos que la matriz produce 

La lectura de la matriz produce cuatro hallazgos que estructuran el argumento de los capí-

tulos siguientes. Las convergencias más sólidas son las ordoliberales. La jurisprudencia co-

lombiana aplicó el criterio de la competencia como institución que el Estado debe construir 

activamente, rechazó el criterio de eficiencia de Chicago como único estándar y reconoció 

la protección social como condición de legitimidad del mercado, sin hacer referencia a Eu-

cken ni a Lachmann, W. (2004). Esa convergencia sin citación es la evidencia empírica más 

poderosa de la coherencia normativa entre el constitucionalismo económico colombiano y 

las tradiciones filosóficas de la Parte 1.  

Las brechas más urgentes corresponden al Capítulo 4 de la Parte 1 sobre la interven-

ción positiva del Estado. La jurisprudencia no ha construido una doctrina correspondiente 

para el Estado desarrollista, el Estado emprendedor y el keynesianismo estructural, no 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

88 

porque la Constitución de 1991 no los permita, sino porque se basó principalmente en la 

lógica del Estado de bienestar asistencialista residual. Las consecuencias fiscales y estruc-

turales de esa orientación las desarrolla el Capítulo 5. 

Los aportes propios más originales son el control automático de los estados de excep-

ción económica y la consulta previa como instrumento de política económica constitucio-

nal. Ninguna de las tradiciones teóricas de la Parte 1 logró predecir con precisión esos 

instrumentos, y su originalidad demuestra que el constitucionalismo colombiano generó 

respuestas a problemas que el constitucionalismo del Norte no enfrentó con la misma in-

tensidad.  

El cuarto hallazgo concierne a la orientación asistencialista dominante de la jurispru-

dencia. No es una brecha entre un criterio teórico ausente y su equivalente jurisprudencial 

faltante. Es una elección jurisprudencial condicionada por el mecanismo de acceso a la 

Corte y por la tradición filosófica que más influyó en su doctrina sobre los derechos socia-

les. Esa elección produjo un Estado que llega después de la exclusión para repararla y no 

antes para configurar el mercado de manera que la exclusión no se produzca. El texto cons-

titucional habilita ambas formas de intervención con igual fuerza normativa, pero la juris-

prudencia desarrolló principalmente la primera. 
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Capítulo 2. Las convergencias: lo que la teoría y la jurisprudencia com-

parten 

2.1. La convergencia sin citación como evidencia 

Durante tres décadas, la Corte Constitucional de Colombia construyó un cuerpo doctrinario 

que aplica criterios ordoliberales, institucionalistas y del constitucionalismo transforma-

dor latinoamericano sin haberlos adoptado explícitamente de ninguna de esas tradiciones. 

Esa convergencia sin contacto directo no es una coincidencia ni una curiosidad académica. 

Es la evidencia empírica más sólida de que el constitucionalismo económico colombiano 

puede reconstruirse racionalmente mediante los criterios filosóficos de la Parte 1, porque 

ambos respondieron a los mismos problemas con la misma lógica normativa mediante pro-

cesos de producción completamente independientes. 

La convergencia sin citación ocurre porque la jurisprudencia y la teoría respondieron 

a los mismos problemas desde posiciones distintas. Eucken identificó que la competencia 

tiende a autodestruirse cuando el poder económico se acumula sin límites y que el Estado 

debe construirla activamente. La Corte llegó a la misma conclusión cuando enfrentó repe-

tidamente casos de captura regulatoria que la imagen del mercado espontáneo no podía 

explicar ni resolver. Eucken no necesitaba conocer los monopolios de licores departamen-

tales colombianos para formular su teoría del orden competitivo construido. La Corte no 

necesitaba conocer a Eucken para declarar inconstitucional el cierre de esos mercados. 

Ambos respondieron al mismo problema con el mismo criterio porque el problema es real 

y el criterio es correcto. 

Las tradiciones teóricas que se reflejan en la jurisprudencia colombiana son aquellas 

que abordaron con urgencia los mismos problemas que enfrentó el constitucionalismo co-

lombiano: la captura del mercado por el poder privado, la brecha entre el derecho decla-

rado y el derecho efectivo, y la legitimidad de la intervención estatal en condiciones de 

desigualdad estructural. Las que no la encontraron responden principalmente a problemas 

que el control constitucional colombiano no ha tenido que resolver directamente, como los 

límites del Estado desarrollista, los criterios del Estado emprendedor y la restricción finan-

ciera externa. Esa distribución refleja el tipo de litigios que llegan a la Corte mediante tutela 

y no una limitación filosófica del constitucionalismo colombiano. 

2.2. Las convergencias ordoliberales 

 La conexión más importante en el análisis es la que se establece entre la tradición ordoli-

beral de la Escuela de Friburgo y la interpretación de la Corte sobre el control de la regu-

lación económica. No es parcial ni aproximada. Es conceptualmente precisa en sus puntos 

más  relevantes, y esa precisión es la que permite afirmar con fundamento que la jurispru-

dencia colombiana es ordoliberal en sus fundamentos, aunque no en sus referencias. 

Eucken distinguió entre la política del orden, que establece las reglas permanentes del 

juego económico, y la política regulatoria, que interviene para corregir fallas específicas. 
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De la distinción derivó una consecuencia que la Corte Constitucional en la sentencia C-150 

de 2003 formuló de manera funcionalmente equivalente. La regulación es constitucional-

mente legítima cuando organiza el mercado para hacerlo compatible con la competencia y 

con los derechos. Sin embargo, pierde esa legitimidad cuando captura el mercado para be-

neficiar intereses privados bajo el lenguaje del interés general. La Corte Constitucional no 

usó la distinción de Eucken. Usó el principio de proporcionalidad y el control de la finalidad 

de la intervención. El criterio fundamental que se aplicó es de inspiración euckeniana en 

su estructura: existe una forma de intervención que construye el mercado y otra que lo 

destruye, y la distinción entre ambas es la condición de la legitimidad constitucional de la 

intervención.  

La C-032 de 2025 precisó esa convergencia con el mayor grado de concreción disponi-

ble. Las disposiciones que facultaban a los departamentos para suspender los permisos de 

introducción de aguardientes foráneos invocaban la protección de la producción local 

como finalidad pública legítima. La Corte las declaró inexequibles porque esa finalidad, 

aunque legítima en abstracto, se implementó mediante el cierre del mercado que destruye 

las condiciones de la competencia efectiva que el ordenamiento constitucional exige pre-

servar. La C-265 de 2025 confirmó esa línea al reiterar que la libre competencia opera 

como principio estructural que reduce la posibilidad de que el mercado funcione como me-

canismo de dominación privada. 

Böhm añadió una dimensión que la jurisprudencia colombiana también desarrolló, 

aunque con menor sistematicidad. La competencia no es solo un indicador de eficiencia 

económica, sino una institución que limita el poder privado de manera similar a como la 

separación de poderes limita el poder público, evitando que cualquier actor imponga con-

diciones arbitrarias sobre los demás. La Corte Suprema C-616 de 2001 sentenció que la 

libre competencia protege al mismo tiempo los intereses particulares de las empresas y el 

interés público manifestado en el beneficio obtenido por la comunidad. La formulación co-

lombiana no alcanza la analogía constitucional de Böhm entre la competencia y la separa-

ción de poderes, pero aplica su consecuencia más significativa: la competencia protege la 

libertad de los actores económicos frente al poder privado acumulado, y el Estado que. la 

destruye mediante regulación capturada invierte su función constitucional. 

La convergencia con Lachmann, W. (2004) sobre la protección social como condición 

de legitimidad del mercado se produce en un registro distinto, pero igualmente preciso. 

Lachmann, W. (2004) sostuvo que la cohesión social y la protección frente a las vulnerabi-

lidades son condiciones sin las cuales el mercado pierde su apoyo político y su legitimidad 

democrática. La sentencia T-760 de 2008 desarrolló el equivalente jurisprudencial de ese 

argumento al establecer que el sistema de salud debe responder a parámetros de integra-

lidad, oportunidad, continuidad y no regresividad, ya que los derechos sociales son condi-

ciones de la dignidad humana y de la participación ciudadana sustantiva. La Corte llegó a 

esa conclusión a través de los derechos fundamentales y no a través del modelo económico. 

El resultado normativo es funcionalmente equivalente al de Lachmann, W. (2004): un or-

den económico que excluye a amplios sectores del acceso a los servicios básicos no es un 

orden social de mercado sino un orden de mercado sin componente social, y esa ausencia 

lo priva de la legitimidad democrática que el constitucionalismo exige.  
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El rechazo del criterio de eficiencia de Chicago como único estándar de evaluación del 

orden competitivo es la convergencia negativa más importante. La jurisprudencia colom-

biana ha evaluado consistentemente las restricciones a la competencia en función de sus 

efectos sobre la pluralidad de oferentes, la libertad de elección del consumidor y el acceso 

igualitario al mercado, más que por sus efectos sobre los precios al consumidor. Esa dife-

rencia de criterio con el programa de Chicago no fue formulada explícitamente por la Corte 

como una decisión filosófica sobre modelos económicos. Fue el resultado acumulado de 

décadas de control constitucional que respondió a los problemas reales del mercado co-

lombiano con criterios que, al sumarse, producen una posición ordoliberal coherente. La 

Corte optó por el modelo ordoliberal en lugar del modelo de Chicago sin hacer una decla-

ración explícita, y esta elección implícita es más honesta desde un punto de vista filosófico 

porque refleja las necesidades reales del contexto y no la adopción de un programa teórico 

predeterminado.  

2.3. Las convergencias institucionalistas 

La tradición institucionalista del Capítulo 1 de la Parte 1 produjo convergencias que operan 

en un nivel más fundamental que las ordoliberales, no en el control de medidas específicas 

sino en la comprensión del mercado como institución jurídica que el derecho constituye y 

no solo regula. Esa comprensión más profunda explica por qué la jurisprudencia colom-

biana pudo llegar a los resultados ordoliberales que el apartado anterior documenta: los 

adoptó porque parte de una concepción del mercado como institución normativamente 

condicionada que hace coherente su control constitucional. 

Polanyi mostró que el mercado moderno fue construido deliberadamente por el Estado 

y que la intervención llega antes del mercado para constituirlo y no después para regularlo 

desde afuera. La C-150 de 2003 formuló el equivalente jurisprudencial de ese argumento 

cuando estableció que la regulación no llega al mercado como limitación  externa, sino 

como condición de su funcionamiento constitucional. La Corte Constitucional de 2004 de 

la C-865 confirmó esa lógica al establecer que el sistema de economía de mercado vigente 

en Colombia está diseñado de acuerdo con un esquema según el cual las reglas de la oferta 

y la demanda debieran estar al servicio del progreso y el desarrollo económico de la Na-

ción. Esa formulación presupone exactamente lo que Polanyi mostró: el mercado opera 

dentro de reglas que el ordenamiento define con anterioridad a su operación. 

La convergencia con North y Acemoglu sobre las instituciones extractivas opera a tra-

vés de la doctrina sobre la captura regulatoria. North mostró que las instituciones extrac-

tivas persisten porque quienes se benefician de ellas tienen el poder político para 

mantenerlas bajo formas jurídicas que invocan el interés general. Acemoglu y Robinson 

documentaron con evidencia comparada que las instituciones inclusivas producen resul-

tados diferentes a las extractivas debido a que distribuyen el poder de manera que ningún 

grupo puede apropiarse permanentemente de las ventajas que el ordenamiento crea. El 

documento C-032 de 2025 registró con precisión ese mecanismo: el lenguaje de la protec-

ción de la producción local ante daños graves ocultaba el cierre del mercado que generan 
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las instituciones extractivas cuando el poder privado captura el poder regulatorio territo-

rial. La jurisprudencia colombiana no usó el lenguaje de Acemoglu pero aplicó su criterio 

central: la captura produce instituciones extractivas, y las instituciones extractivas son in-

constitucionales. 

La convergencia con Commons y Pistor es filosóficamente más profunda, aunque me-

nos visible en la jurisprudencia. Commons argumentó que las transacciones son transfe-

rencias de derechos cuyo contenido el ordenamiento jurídico define antes de que cualquier 

intercambio tenga lugar. Pistor mostró que los activos que generan riqueza son creaciones 

del derecho que adquieren valor porque el ordenamiento los reconoce y los hace exigibles. 

La jurisprudencia colombiana aplicó implícitamente esos argumentos cuando estableció 

que la función social de la propiedad y de la empresa no son limitaciones externas a dere-

chos originalmente  absolutos, sino características definitorias del contenido de esos dere-

chos tal como el ordenamiento constitucional colombiano los construye. La lógica 

contenida en la C-595 de 1999 fue consolidada por la línea jurisprudencial posterior. Según 

esta línea, la propiedad colombiana aborda el mercado con el contenido establecido en el 

texto constitucional. Este texto colombiano aborda el mercado con el contenido establecido 

en el texto constitucional, que incluye su función social y ecológica como parte de la defi-

nición de su derecho, y no como restricciones separadas.  

2.4. Las convergencias del constitucionalismo transformador 

Las convergencias con el constitucionalismo transformador latinoamericano del Capítulo 

5 de la Parte 1 tienen una particularidad que las distingue de las anteriores. La relación 

entre la jurisprudencia colombiana y esa tradición no fue unidireccional. La T-760 de 2008 

influyó sobre el debate comparado latinoamericano tanto como ese debate influyó sobre 

ella. Esa bidireccionalidad muestra que el constitucionalismo colombiano no solo produjo 

doctrina que puede reconstruirse racionalmente mediante las tradiciones filosóficas de la 

Parte 1, sino que contribuyó a construir algunas de esas tradiciones. 

La convergencia con Abramovich y Courtis (2002) sobre la exigibilidad plena de los 

derechos sociales es la más documentada jurisprudencialmente.  La Corte desarrolló una 

doctrina que considera los derechos económicos y sociales como derechos completos que 

se pueden exigir en los tribunales, con la misma fuerza legal que los derechos civiles y po-

líticos. La T-760 de 2008 no solo estableció el derecho a la salud como fundamental, sino 

que también ordenó reformas estructurales con seguimiento periódico para su implemen-

tación, convirtiendo la exigibilidad en un instrumento de transformación institucional más 

que solo de protección individual. La Corte Constitucional creó mecanismos de segui-

miento sin precedentes en la teoría de la exigibilidad de los derechos sociales, lo que su-

peró el argumento de Abramovich y Courtis (2002) al desarrollar instrumentos procesales 

inesperados antes de 2008.  

La brecha estructural entre el derecho proclamado y el derecho efectivo que Gargarella 

identificó como rasgo constitutivo del constitucionalismo latinoamericano encontró en la 

doctrina del estado de cosas inconstitucional su expresión jurisprudencial más precisa. 

Gargarella (2010) argumentó que esa brecha no es un defecto técnico sino la expresión de 
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los conflictos políticos que el proceso constituyente trasladó a las instituciones sin resol-

verlos. Cuando la brecha adquiere características sistémicas y persistentes que violan la 

dignidad humana, el control constitucional debe ir más allá del caso individual y ordenar 

reformas en las estructuras que la producen. La T-025 de 2004 sobre el desplazamiento 

forzado y la T-760 de 2008 sobre el sistema de salud son las dos aplicaciones de esa doc-

trina con mayor relevancia para el constitucionalismo económico colombiano. 

Rodríguez Garavito (2011) encontró que el constitucionalismo del Sur Global desarro-

lló herramientas de control que van más allá de la declaración de inconstitucionalidad or-

dinaria, incluyendo el seguimiento de la implementación, la participación de los afectados 

y la evaluación de los efectos reales de las decisiones. La T-760 de 2008 es el ejemplo co-

lombiano más citado en la literatura comparada latinoamericana de constitucionalismo, y 

su influencia muestra que la jurisprudencia colombiana tiene vocación de contribuir al de-

bate comparado y no solo de recibir sus categorías.  

2.5. Lo que las convergencias producen para el argumento del libro 

Las convergencias documentadas en los tres apartados anteriores tienen un resultado que 

va más allá de la confirmación metodológica de la coherencia normativa entre las dos par-

tes del libro. Muestran que el constitucionalismo económico colombiano tiene una cohe-

rencia filosófica interna que no depende de haber adoptado ningún sistema teórico 

completo. 

La jurisprudencia colombiana respondió a los mismos problemas que la teoría filosó-

fica intentó resolver y llegó a criterios funcionalmente equivalentes mediante un proceso 

de producción propio que usó materiales distintos: casos concretos, textos constituciona-

les específicos, condiciones institucionales colombianas. La Corte llegó al criterio de la 

construcción activa del orden competitivo porque enfrentó repetidamente casos de cap-

tura regulatoria que la imagen del mercado espontáneo no podía explicar. Llegó al criterio 

de la exigibilidad plena de los derechos sociales porque enfrentó situaciones de exclusión 

sistemática que la imagen de los derechos sociales como mandatos programáticos no podía 

corregir. Llegó al criterio del seguimiento de la implementación porque comprobó que la 

declaración de inconstitucionalidad no transforma las estructuras que producen la viola-

ción. 

Esa equivalencia funcional es lo que hace posible el diálogo entre las dos partes que la 

Parte 3 propone. Las convergencias documentadas en este capítulo son su evidencia empí-

rica. Más allá de los casos individuales, la evidencia muestra que el constitucionalismo eco-

nómico colombiano puede ser reconstruido racionalmente mediante las tradiciones 

filosóficas de la Parte 1, y esa reconstrucción racional no lo subordina a esas tradiciones, 

sino que le proporciona los fundamentos conceptuales que hacen su desarrollo más cohe-

rente y resistente.  
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Capítulo 3. Las brechas teóricas 

3.1. Naturaleza y tipología de las brechas 

Las brechas identificadas en la Columna 3 de la matriz no tienen todas la misma naturaleza 

ni urgencia para el argumento del libro. Tratarlas como un conjunto homogéneo produciría 

un diagnóstico impreciso y una agenda mal priorizada. Algunas brechas existen porque el 

problema que el elemento teórico aborda no se ha presentado ante la Corte con suficiente 

intensidad para producir doctrina. Otras existen porque la jurisprudencia resuelve el 

mismo problema con instrumentos propios distintos de los que la teoría usa, sin que esa 

diferencia instrumental signifique ausencia de convergencia sustantiva. Las más importan-

tes son las que identifican problemas reales del constitucionalismo económico colombiano 

que la jurisprudencia no ha atendido con suficiente profundidad y cuya ausencia produce 

consecuencias concretas sobre la calidad del control constitucional. 

Esa distinción importa porque de ella depende la prescripción que el análisis produce. 

Frente a las brechas por ausencia del problema, la recomendación es anticipar el desarrollo 

jurisprudencial antes de que el problema se presente con mayor urgencia. Frente a las bre-

chas por diferencia de registro, la recomendación es articular explícitamente la conexión 

entre los instrumentos jurisprudenciales colombianos y los fundamentos teóricos que los 

pueden profundizar. Frente a las brechas urgentes, la prescripción es más exigente: son 

déficits reales del constitucionalismo económico colombiano que el control judicial, la doc-

trina y el litigio estratégico deben atender de manera prioritaria. 

3.2. Brechas por ausencia del problema 

Dos elementos teóricos de la Parte 1 no tienen correspondencia jurisprudencial principal-

mente porque los problemas que abordan no se han presentado ante la Corte con la inten-

sidad necesaria para producir doctrina sistemática. 

El agonismo regulatorio de Walters sobre el mantenimiento del conflicto como condi-

ción de la legitimidad democrática no tiene expresión en la jurisprudencia colombiana. La 

Corte opera con una lógica de resolución del conflicto mediante decisión jurídica que pro-

duce cosa juzgada y clausura el debate. Esa diferencia no refleja un déficit del constitucio-

nalismo colombiano sino una diferencia de función institucional. El agonismo regulatorio 

de Walters es pertinente para el diseño de los procedimientos administrativos de las agen-

cias, no para el control judicial de sus decisiones (Walters, 2022). El argumento de Walters 

es más pertinente para la reforma del Sistema Único de Consulta Pública y los mecanismos 

de participación ciudadana en la creación de leyes que para la interpretación constitucio-

nal de las leyes. La brecha existe, pero su resolución corresponde principalmente al pro-

ceso político y al diseño institucional, no al litigio constitucional. 

La dimensión transnacional de las agencias regulatorias que Latorre desarrolló tam-

poco tiene expresión sistemática en la jurisprudencia. La Corte Constitucional ha contro-

lado las decisiones de las agencias regulatorias nacionales, pero no ha evaluado la 

legitimidad de su participación en redes internacionales de reguladores ni la incorporación 
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de estándares técnicos internacionales sin una deliberación democrática doméstica.  La 

brecha se debe a un aspecto institucional: en Colombia, el control constitucional se aplica 

a normas específicas y no a la participación de las agencias en procesos de discusión téc-

nica internacional que no son leyes obligatorias. El argumento de Latorre adquirirá mayor 

urgencia cuando la incorporación de estándares internacionales en áreas como la digital, 

ambiental o financiera se convierta en objeto directo de un litigio constitucional, lo que en 

el contexto colombiano contemporáneo puede suceder en un plazo corto.  

3.3. Brechas por diferencia de registro 

Un segundo grupo de brechas existe porque la jurisprudencia colombiana resuelve los mis-

mos problemas que la teoría aborda con instrumentos propios que no invocan las catego-

rías filosóficas de la Parte 1. La convergencia sustantiva existe, pero está oscurecida por la 

diferencia en el lenguaje y en el método. 

 La autonomía de Evans no se expresa directamente en la ley, pero el problema que 

menciona ha sido tratado por la Corte mediante el control de proporcionalidad y la nece-

sidad de justificar públicamente las decisiones regulatorias.  Evans explicó que el éxito del 

Estado desarrollista depende de tener suficiente autonomía técnica para evitar ser contro-

lado, al mismo tiempo que necesita tener conexiones institucionales con el sector privado 

para generar información y coordinar decisiones. Cuando la Corte exige que una política 

de fomento sectorial esté justificada con razones públicas comprensibles, que sus instru-

mentos sean idóneos para el fin que invoca y que no existan alternativas menos gravosas 

disponibles, aplicando un estándar que es funcionalmente equivalente al de que la política 

estatal orientada al desarrollo es legítima cuando está suficientemente separada de los in-

tereses que regula para resistir su captura. Evans formalizó ese criterio como concepto de 

la ciencia política comparada y la Corte lo operacionalizó como estándar de control consti-

tucional. Hacer explícita esa conexión haría más sistemático el control constitucional de las 

políticas industriales colombianas y le daría fundamentos más sólidos para resistir presio-

nes de captura que el lenguaje de la proporcionalidad no detecta siempre. 

La distinción de Esping-Andersen entre regímenes de bienestar tampoco tiene expre-

sión jurisprudencial directa, pero la Corte adoptó implícitamente un modelo de bienestar 

que se asemeja más al régimen socialdemócrata que al liberal residual. La T-760 de 2008 

consideró que el derecho a la salud es un derecho universal que todos los miembros de la 

comunidad política deben poder acceder, sin importar su capacidad de pago, lo que es si-

milar al principio de desmercantilización que caracteriza a los regímenes socialdemócra-

tas. La Corte no eligió ese modelo por conocer la tipología de Esping-Andersen, sino porque 

respondió a las condiciones colombianas con el criterio de que la dignidad humana y la 

igualdad material exigen. Esa convergencia implícita con el modelo socialdemócrata es fi-

losóficamente sólida pero institucionalmente vulnerable: sin una teoría explícita sobre el 

régimen de bienestar que la Constitución exige, las decisiones caso a caso pueden producir 

resultados heterogéneos que erosionen progresivamente la coherencia de la doctrina. 



M O D E L O  C O L O M B I A N O  D E  E C O N O M Í A  S O C I A L  D E  M E R C A D O  

96 

La democracia experimental de Unger se encuentra en una situación análoga. La Corte 

Constitucional preservó consistentemente el margen democrático del legislador para ex-

perimentar con formas distintas de organización del mercado, pero lo hizo con argumentos 

de separación de poderes y de proporcionalidad y no con una teoría sobre por qué la plas-

ticidad institucional es una condición del constitucionalismo económico legítimo. La dife-

rencia no es trivial. Una doctrina fundada en la democracia experimental de Unger 

produciría un argumento más sólido para resistir la tentación de que el control constitu-

cional fije una forma única del mercado, porque mostraría que la apertura a múltiples for-

mas institucionales no es una concesión al  relativismo, sino una exigencia filosófica del 

constitucionalismo democrático. La Corte llega al mismo resultado por otras vías, pero esas 

otras vías son más frágiles frente a presiones que invoquen la seguridad jurídica como ar-

gumento para consolidar formas específicas del mercado que benefician a quienes ya tie-

nen posiciones de poder. 

3.4. Brechas en el Estado regulador 

El tercer grupo contiene las brechas más importantes para el desarrollo futuro del consti-

tucionalismo económico colombiano. Son elementos teóricos que identifican problemas 

reales que la jurisprudencia no ha atendido con suficiente profundidad y cuya ausencia 

produce consecuencias concretas sobre la calidad del control constitucional de las decisio-

nes regulatorias. 

La distinción entre captura formal y captura cognitiva que Carpenter y Moss desarro-

llaron es la brecha más urgente del Capítulo 3 de la Parte 1. La captura formal opera me-

diante la corrupción directa o la presión política explícita sobre los reguladores, y ha sido 

abordada por la jurisprudencia colombiana a través del control de la motivación de los 

actos regulatorios y de la doctrina sobre el abuso de poder. La captura cognitiva ocurre 

cuando el regulador internaliza la perspectiva de la industria regulada debido a la falta de 

capital humano propio, a los efectos de la puerta giratoria o a la influencia estructural de 

quienes tienen los recursos para participar activamente en los procesos regulatorios. Esa 

forma de captura no ha sido objeto de análisis constitucional. Sus consecuencias son con-

cretas, sin embargo, producen regulaciones que, aunque técnicamente justificadas, sirven 

a los intereses privados en lugar del interés general, lo que el control formal de la motiva-

ción no puede detectar debido a su sesgo sustantivo. sesgada. Si no se cuenta con una doc-

trina constitucional que aborde esa dimensión, el control colombiano de la regulación 

económica seguirá siendo eficaz frente a las formas más visibles de captura, pero ineficaz  

ante sus maneras más sutiles y prevalentes.  

La dimensión distributiva de la regulación económica como componente autónomo de 

su legitimidad constitucional es la segunda brecha urgente. Según Maguze, el problema de 

legitimidad de los reguladores técnicos se debe a un déficit de justicia social, no a un déficit 

de democracia formal, ya que los ciudadanos están cada vez más insatisfechos con sistemas 

que parecen despersonalizados y perpetúan desigualdades, a pesar de su corrección téc-

nica. La Corte Constitucional ha examinado la constitucionalidad de las decisiones regula-

torias en función de su idoneidad técnica, proporcionalidad y compatibilidad con el núcleo 
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esencial de los derechos, pero no ha establecido criterios sistemáticos para evaluar los 

efectos distributivos de esas decisiones como parte de su legitimidad. Establecer una tarifa 

de energía, regular los requisitos de habilitación de un prestador de salud o determinar las 

condiciones de acceso a una red de telecomunicaciones puede redistribuir rentas y opor-

tunidades, con efectos que afectan desproporcionadamente a los grupos con menor poder 

económico y político. Un control constitucional que evalúa la regulación por su corrección 

técnica sin evaluar sus efectos distributivos reales puede declarar constitucional una regu-

lación que es epistémicamente sólida y distributivamente regresiva. 

La legitimidad procedimental de los procesos regulatorios como criterio constitucional 

autónomo es la tercera brecha urgente. Tyler demostró que la percepción de justicia en el 

proceso de producción de la norma es el principal motor de la obediencia voluntaria. Cua-

tro condiciones la producen: la posibilidad real de que los afectados expresen sus puntos 

de vista antes de la decisión, la neutralidad del decisor, el trato que reafirme el estatus del 

ciudadano como miembro de la comunidad política y la percepción de buena fe del regula-

dor. Sunstein añadió que la regulación debe ser un ejercicio de democracia deliberativa 

con canales efectivos de participación ciudadana en el diseño normativo. La Corte Consti-

tucional exige motivación pública y participación como condiciones de legitimidad regula-

toria, pero no ha establecido criterios claros sobre la calidad deliberativa de esos procesos 

ni sobre los estándares mínimos de participación ciudadana efectiva que distinguen la con-

sulta real de la consulta formal. En Colombia, muchas regulaciones se producen con proce-

sos de participación que cumplen el requisito formal sin producir el efecto deliberativo que 

la legitimidad procedimental exige. 

3.5. Brechas en la intervención positiva del Estado 

Las brechas más numerosas y relevantes para las próximas décadas provienen del Capítulo 

4 de la Parte 1 sobre la intervención positiva del Estado. El capítulo en cuestión abordó 

cuatro tradiciones: el keynesianismo, el Estado desarrollista, el Estado emprendedor y el 

Estado de bienestar, cuya limitada relación con la jurisprudencia no se debe a la ausencia 

del problema, sino a la forma en que el control constitucional colombiano está configurado 

para entrar en acción. Esas brechas son las más urgentes del libro porque corresponden a 

los desafíos que el constitucionalismo económico colombiano enfrentará con mayor inten-

sidad en las próximas décadas. 

La distinción entre desarrollo productivo constitucionalmente legítimo y rentismo in-

constitucional es la brecha más  crucial. La Corte ha declarado que el Estado puede orientar 

activamente el desarrollo económico mediante políticas de fomento sectorial, protección 

temporal de industrias y asignación dirigida de recursos públicos.  Sin embargo, no ha 

construido criterios sistemáticos para distinguir cuándo esas políticas son constitucional-

mente legítimas y cuándo se convierten en los privilegios extractivos que el ordenamiento 

prohíbe.  Johnson, Wade y Amsden demostraron que un Estado desarrollista exitoso regula 

al capital privado con condiciones de desempeño verificables. La protección temporal está 

relacionada con objetivos como exportaciones, transferencia de tecnología o creación de 

empleos de calidad que las empresas deben cumplir para seguir recibiendo beneficios. Sin 
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ese criterio de condicionalidad, la política industrial se convierte en rentismo bajo el len-

guaje del desarrollo. La Corte Constitucional no ha adoptado ese criterio porque el control 

constitucional de las políticas industriales colombianas no ha producido casos que lo exijan 

con suficiente claridad.  Las políticas de apoyo a ciertos sectores, los beneficios fiscales y 

las compras del gobierno colombiano son herramientas de desarrollo que ese criterio haría 

más claras para el control constitucional.  

Los criterios para evaluar si el Estado cumple su función de inversor en innovación son 

la segunda brecha. Mazzucato sostiene que el Estado no solo corrige los fallos del mercado, 

sino que también crea mercados innovadores a través de inversiones sostenidas en inves-

tigación básica e infraestructura tecnológica, lo que genera una asimetría distributiva que 

el constitucionalismo debe abordar: el Estado asume los riesgos durante las etapas inicia-

les, cuando los retornos son inciertos, mientras que el sector privado se beneficia de las 

ganancias durante las etapas posteriores, cuando los riesgos ya han disminuido. La Cons-

titución de 1991, en sus artículos 67 a 71, reconoció la función del Estado en este aspecto, 

pero la Corte no ha establecido criterios claros sobre qué se requiere constitucionalmente 

para que el Estado cumpla con ese mandato ni cómo distribuir equitativamente las rentas 

de innovación generadas con financiamiento público. Esa brecha se hará más urgente en la 

medida en que la transición digital y la descarbonización energética requieran inversiones 

públicas masivas en innovación tecnológica cuyos retornos privados serán capturados por 

actores con mayor capacidad para apropiarse de los resultados del esfuerzo colectivo. 

Los límites constitucionales de la política fiscal contracíclica son la tercera brecha. Key-

nes argumentó que el Estado debe gestionar la demanda agregada mediante política fiscal 

contracíclica y que esa función es condición de la estabilidad económica que el mercado no 

puede producir espontáneamente. La Corte Constitucional reconoció esa función en la di-

rección general de la economía del artículo 334; sin embargo, no ha establecido criterios 

constitucionales que definan los límites de esa política frente a los derechos. El Auto 082 

de 2026 sobre la emergencia económica indica que el control puede generar doctrina. Pero 

también que la Corte carece de los instrumentos teóricos para determinar cuándo la polí-

tica fiscal contracíclica es obligatoria, discrecional o inconstitucional en términos de sus 

efectos sobre los derechos de los grupos más vulnerables. 

La restricción financiera externa como variable constitucional es la cuarta brecha y la 

más novedosa teóricamente. De Paula et al. (2026) encontraron que la jerarquía de mone-

das en el sistema financiero internacional impone restricciones a la autonomía macroeco-

nómica de las economías periféricas que los modelos estándar no consideran: Colombia 

enfrenta costos de financiamiento más altos, mayor volatilidad cambiaria y restricciones a 

la política monetaria y fiscal. Esas restricciones condicionan la capacidad real del Estado 

colombiano para cumplir los mandatos constitucionales de dirección general de la econo-

mía y de provisión de servicios esenciales. La Corte no ha considerado esas restricciones 

como una variable constitucional importante, y su exclusión tiene consecuencias: cuando 

la Corte ordena al Estado ampliar la cobertura de un servicio esencial sin considerar las 

limitaciones financieras externas que condicionan esa expansión, puede generar órdenes 

que el Estado incumple no por falta de voluntad política, sino por restricciones estructura-

les que el análisis constitucional pasó por alto.  
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 La distinción entre lo público y lo privado, que se entiende como una creación legal con 

efectos en la distribución, es una brecha extra que la matriz identificó desde el Capítulo 1 

de la Parte 1. Kennedy demostró que la distinción entre lo que el Estado realiza y lo que el 

mercado produce no es una frontera natural, sino una decisión política reflejada en la ley, 

y que esa decisión tiene consecuencias distributivas que el análisis jurídico tiende a pasar 

por alto bajo la apariencia de neutralidad del ordenamiento. La Corte Constitucional no ha 

analizado esa construcción como problema constitucional autónomo: trata la distinción 

público-privado como un dato del ordenamiento y no como una elección jurídica que dis-

tribuye ventajas y cargas de manera que puede evaluarse desde los criterios de igualdad 

material que la Constitución impone. Desarrollar esa doctrina abriría una dimensión del 

control constitucional de la regulación económica que el análisis de proporcionalidad no 

puede capturar porque opera dentro de la distinción en lugar de cuestionarla.  

3.6. Las brechas y la dimensión comparada 

Las brechas del Capítulo 5 de la Parte 1 sobre el constitucionalismo transformador son las 

más sutiles porque en ese capítulo las convergencias son también las más desarrolladas. El 

constitucionalismo colombiano participó activamente en la construcción de esa tradición, 

lo que hace más difícil identificar las brechas que persisten. 

La más importante es la dimensión interamericana del constitucionalismo económico 

colombiano. Von Bogdandy y Urueña (2020) mostraron que en América Latina existe una 

comunidad de actores que confronta la exclusión social y las instituciones débiles mediante 

medios jurídicos, con la Corte Interamericana de Derechos Humanos como instrumento 

central. La jurisprudencia colombiana ha incorporado el derecho internacional de los de-

rechos humanos a través del bloque de constitucionalidad, sin embargo, no ha desarrollado 

una doctrina sistemática sobre el constitucionalismo económico interamericano: cómo la 

jurisprudencia de la Corte IDH sobre los derechos económicos y sociales de comunidades 

étnicas, el derecho al desarrollo y los deberes estatales frente a la pobreza extrema condi-

ciona el orden económico constitucional colombiano.  

La segunda brecha del Capítulo 5 es la sala de máquinas de Gargarella como objeto de 

control constitucional. La doctrina del estado de cosas inconstitucional atiende las conse-

cuencias de la brecha entre el derecho proclamado y el efectivo, pero no analiza sus causas 

en el diseño institucional del poder. Un constitucionalismo transformador más completo 

requeriría también doctrina sobre las reformas institucionales que harían posible que el 

Estado colombiano cumpla sus mandatos constitucionales de manera sostenida y no solo 

mediante la presión del litigio individual y colectivo. 

3.7. Consecuencias del diagnóstico 

Las brechas documentadas en este capítulo producen un diagnóstico sobre el estado del 

constitucionalismo económico colombiano que tiene tres dimensiones. La primera es la 

dimensión de la calidad del control. El Capítulo 3 sobre el Estado regulador destaca que el 

control constitucional colombiano es eficaz en la prevención de capturas  evidentes, pero 

ineficaz en la detección de capturas sutiles. Desarrollar doctrina sobre la captura cognitiva, 
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la dimensión distributiva de la regulación y la legitimidad procedimental de los procesos 

de diseño normativo haría que ese control fuera más completo y resistente a las estrategias 

sofisticadas de apropiación del poder regulatorio.  

La segunda es la dimensión de la anticipación. Las brechas del Capítulo 4 muestran que 

el constitucionalismo económico colombiano no tiene todavía los instrumentos para con-

trolar las formas de intervención estatal más complejas que el siglo XXI requiere. La polí-

tica industrial activa, la inversión pública en innovación y la gestión macroeconómica 

contracíclica plantearán con mayor frecuencia e intensidad los problemas que esas bre-

chas identifican. Construir la doctrina antes de que los casos lleguen con urgencia es más 

eficaz que construirla bajo presión. 

La tercera es la dimensión de la articulación. Las brechas por diferencia de registro 

muestran que hay convergencias sustantivas entre la teoría y la jurisprudencia que la dife-

rencia de lenguaje oscurece. Hacer explícitas esas conexiones no impone categorías exter-

nas sobre una jurisprudencia , sino que provee a esa jurisprudencia de los fundamentos 

filosóficos que le permitan desarrollar sus propios criterios con mayor profundidad y sis-

tematicidad. La doctrina jurídica desempeña un papel fundamental en la jurisprudencia 

constitucional al proporcionar herramientas conceptuales que la hagan más coherente y 

resistente, en lugar de reemplazarla.  
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Capítulo 4. Los desarrollos propios del modelo colombiano 

4.1. La innovación jurisprudencial como evidencia de producción propia 

Las convergencias del Capítulo 2 muestran que la jurisprudencia colombiana llegó a crite-

rios filosóficamente equivalentes a los de las tradiciones de la Parte 1 sin necesidad de 

contacto directo con ellas. Esta sección destaca la jurisprudencia colombiana, que generó 

instrumentos únicos que no fueron anticipados por ninguna de esas tradiciones, respon-

diendo a problemas que el constitucionalismo del Norte enfrentó con menor intensidad y 

condiciones institucionales diferentes.  

La madurez de un constitucionalismo no se mide por su fidelidad a los modelos del 

Norte sino por su capacidad de producir respuestas propias a problemas propios. El cons-

titucionalismo colombiano produjo siete instrumentos que cumplen ese criterio. Algunos 

están plenamente desarrollados en la jurisprudencia y necesitan fundamentación teórica 

más sólida para profundizarse. Otros requieren también elaboración jurisprudencial adi-

cional. En todos los casos, el denominador común es que el problema que resuelven no 

encontraba solución adecuada en ninguna tradición formulada para los contextos del 

Norte. 

4.2. El control automático de los estados de excepción económica 

Ninguna democracia del Norte tiene un mecanismo equivalente al control automático que 

la Corte Constitucional de Colombia ejerce sobre los decretos dictados en estados de ex-

cepción económica. En los sistemas constitucionales europeos y norteamericanos, el con-

trol judicial de las medidas de emergencia se ejerce a instancia de parte y está sujeto a los 

límites de legitimación activa que establece el proceso judicial ordinario. En Colombia, la 

Corte revisa automáticamente todos los decretos legislativos dictados bajo estados de ex-

cepción, sin necesidad de que ningún actor active el control, y puede suspender provisio-

nalmente sus efectos mientras produce la decisión de fondo. 

El auto 082 de 2026, mediante el cual la Corte suspendió provisionalmente los efectos 

del decreto que declaró el estado de emergencia económica y social, es la expresión más 

reciente y original de ese mecanismo. La teoría de Ackerman sobre los regímenes de emer-

gencia argumentó que deben diseñarse para permitir una respuesta eficaz sin normalizar 

el poder extraordinario. Posner y Vermeule argumentaron, desde una perspectiva ejecuti-

vista, que la excepcionalidad tiende a concentrar poder en el ejecutivo por razones funcio-

nales. Ninguno de los dos anticipó que una corte constitucional pudiera suspender los 

efectos de una declaratoria de emergencia antes de resolverla de fondo, bloqueando tem-

poralmente el ejercicio del poder extraordinario mientras produce la decisión definitiva 

sobre su constitucionalidad. 

El fundamento teórico más cercano disponible en la Parte 1 es el republicanismo cívico 

de Pettit (1997) sobre la no dominación. El control automático previo es un mecanismo 

que evita que el poder ejecutivo imponga condiciones arbitrarias a la ciudadanía en situa-

ciones de crisis antes de que un foro con capacidad de juicio evalúe la legitimidad de su 
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ejercicio del poder. Pero la conexión entre el republicanismo cívico y el control de los es-

tados de excepción económica requiere un desarrollo específico que la Parte 1 no hizo. La 

Parte 1 desarrolló el argumento de Pettit sobre la no dominación en el contexto de la regu-

lación económica ordinaria, no en el contexto de la excepcionalidad. La doctrina constitu-

cional colombiana tiene pendiente extender ese argumento al control de la emergencia 

económica, y su resolución podría producir uno de los aportes más originales que el cons-

titucionalismo colombiano puede hacer al debate comparado.  

4.3. La consulta previa como instrumento económico constitucional 

El aporte original del constitucionalismo económico colombiano radica en la consulta pre-

via de las comunidades indígenas y afrodescendientes frente a decisiones estatales y em-

presariales que afectan sus territorios, y es el que más claramente carece de equivalente 

en cualquier tradición teórica de la Parte 1. La teoría de Fraser (2014) ofrece el funda-

mento más cercano, ya que la consulta previa responde a formas de subordinación que no 

son jerarquías de estatus creadas por el mercado contemporáneo, sino sedimentaciones 

de siglos de exclusión que el ordenamiento jurídico heredó. La consulta previa va más allá 

de lo que la teoría del reconocimiento puede fundamentar, ya que no solo reconoce la iden-

tidad cultural de las comunidades, sino que también les otorga poder real de negociación 

sobre las condiciones de los proyectos económicos que afectan sus territorios, y en los ca-

sos más graves, les da derecho al consentimiento libre, previo e informado, que actúa como 

un veto efectivo.  

Las decisiones de la Corte que protegieron los derechos territoriales de las comunida-

des étnicas frente a proyectos de minería, hidrocarburos e infraestructura demostraron 

que la consulta previa modifica la estructura de incentivos del desarrollo económico en 

esos territorios. La Corte redefinió quién tiene poder de negociación sobre las condiciones 

del desarrollo al establecer que la consulta previa debe ser libre, previa e informada y que 

el Estado tiene la obligación de obtener el consentimiento de las comunidades en los casos 

más graves. Las comunidades pasaron de ser objetos de la política de desarrollo a ser su-

jetos con capacidad real de condicionar sus términos. 

Esa redefinición produce consecuencias filosóficas que la Parte 1 no desarrolló con su-

ficiente precisión. El enfoque de capacidades de Nussbaum (2015) podría fundarse par-

cialmente en la capacidad de control sobre el propio entorno, identificada por Nussbaum 

(2015) como componente de la dignidad humana, que incluye participar efectivamente en 

las decisiones políticas que afectan la vida. Pero las capacidades de las comunidades étni-

cas sobre sus territorios son colectivas y no individuales, y la teoría Nussbaum (2015) fue 

formulada para atender capacidades individuales. La teoría de Fraser sobre el reconoci-

miento y la representación añade la dimensión colectiva, pero no desarrolló la autonomía 

económica colectiva como componente específico del orden constitucional económico. 

El constitucionalismo colombiano necesita una teoría propia de las capacidades colec-

tivas étnicas en el orden económico. Esa teoría debería integrar tres dimensiones que nin-

guna tradición disponible abarca completamente: la dimensión histórica de la desposesión 
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territorial causada por el ordenamiento colonial, la dimensión presente de la exclusión es-

tructural reproducida por el mercado capitalista, y la dimensión futura de los derechos 

sobre los recursos que los territorios étnicos poseen y que las economías del siglo XXI va-

lorarán cada vez más. Construir esa teoría es la contribución filosófica más original que el 

constitucionalismo económico colombiano puede hacer al debate comparado. 

4.4. El control selectivo diferenciado de la regulación económica 

La doctrina del control selectivo diferenciado que la Corte Constitucional colombiana cons-

truyó para evaluar las intervenciones en las libertades económicas no tiene equivalente en 

ninguna tradición jurídica del Norte en los términos específicos  en los que la jurispruden-

cia colombiana la formuló. El control selectivo diferenciado combina el estándar europeo 

de proporcionalidad, que evalúa la idoneidad, necesidad y la proporcionalidad en sentido 

estricto de las medidas que limitan derechos, con el estándar anglosajón de escrutinio de 

igualdad, que distingue entre escrutinio estricto para las clasificaciones sospechosas y es-

crutinio leve para las clasificaciones ordinarias, produce un instrumento más preciso que 

cualquiera de los dos por separado para el control de las regulaciones económicas colom-

bianas.  

El resultado de esa combinación es un estándar que aplica escrutinio estricto cuando la 

medida produce exclusiones intensas del mercado, consolida privilegios o afecta grave-

mente la libertad de elección del consumidor, y reconoce margen democrático cuando se 

trata de opciones técnicas plausibles dentro del espacio de política pública constitucional-

mente disponible para el legislador. La sentencia C-032 de 2025 ilustra el primer supuesto: 

la prohibición del mercado de aguardientes departamentales intensificó la concentración 

de oferentes y redujo la libertad de elección del consumidor, lo que desencadenó un escru-

tinio estricto y llevó a la declaratoria de inexequibilidad. La C-150 de 2003 ilustra el se-

gundo: la regulación del mercado financiero mediante tasas máximas de interés se evaluó 

con escrutinio moderado porque representaba una opción técnica plausible dentro del 

margen de configuración del legislador. 

La fundamentación teórica de ese instrumento es parcial en la Parte 1. Alexy (2010) y 

Barak (2012) proveen los fundamentos de la proporcionalidad europea, y esa tradición 

está bien representada en el análisis dogmático de la Parte 2. La combinación específica de 

la jurisprudencia colombiana, que combina sensibilidad hacia la captura regulatoria como 

forma de exclusión intensa y escrutinio estricto, tiene sus raíces en la experiencia colom-

biana con los privilegios territorializados y en las formas de poder económico que utilizan 

el lenguaje de la regulación legítima para cerrar el mercado. Esa sensibilidad contextual es 

lo que hace al control selectivo diferenciado colombiano más preciso que la proporciona-

lidad europea para los problemas específicos del constitucionalismo económico latinoa-

mericano. 

4.5. El estado de cosas inconstitucional en materia económica 

La doctrina del estado de cosas inconstitucional es una contribución original del constitu-

cionalismo colombiano que ha atraído una gran atención académica internacional. La Corte 
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puede declarar el estado de cosas inconstitucional cuando una situación presenta violacio-

nes masivas y sistemáticas de derechos que múltiples entidades contribuyen a producir y 

que la acción individual de los afectados no puede corregir, y puede impartir órdenes es-

tructurales a múltiples instituciones y crear mecanismos de seguimiento periódico para su 

implementación. Esa capacidad de producir reformas estructurales con seguimiento de im-

plementación no tiene equivalente preciso en ninguna corte constitucional del Norte. 

La T-760 de 2008 aplicó esa doctrina al sistema de salud colombiano con consecuencias 

que transformaron la comprensión del control constitucional en materia económica. La 

Corte no solo declaró que el sistema violaba el derecho fundamental a la salud. El presi-

dente ordenó reformas específicas al Sistema General de Seguridad Social en Salud, creó 

una sala de seguimiento especial con participación de las entidades responsables y de la 

sociedad civil, y estableció indicadores concretos para evaluar el progreso en la implemen-

tación de sus órdenes. Ese modelo de control no es solo cuantitativamente más ambicioso 

que la declaratoria de inconstitucionalidad ordinaria. Es cualitativamente distinto porque 

reconoce que las violaciones estructurales de derechos económicos no se corrigen con la 

supresión de normas sino con la transformación de las instituciones que las producen. 

La base teórica más cercana en la Parte 1 es la regulación reflexiva de Contreras, que 

sostiene que los sistemas complejos no pueden corregirse mediante instrucciones rígidas 

que prescriben resultados sin considerar los procesos que los generan, sino que requieren 

mecanismos de aprendizaje que detecten los errores y ajusten las estrategias de corrección 

según la información proporcionada por el seguimiento. La T-760 de 2008 aplicó esa lógica 

sin considerar la tradición de la regulación reflexiva: los mecanismos de seguimiento crea-

dos por la Corte son exactamente los instrumentos de retroalimentación que Contreras 

identificó como condición de legitimidad del poder regulatorio en contextos de incerti-

dumbre. Hacer explícita esa conexión entre el estado de cosas inconstitucional y la regula-

ción reflexiva haría más sistemático el instrumento colombiano y le daría un fundamento 

teórico que le permitiera extenderse a otros sectores del orden económico donde las vio-

laciones estructurales persisten sin que el litigio individual pueda corregirlas. 

Rodríguez Garavito (2011) avanzó en esa dirección al demostrar que el constituciona-

lismo del Sur Global desarrolló formas de control que van más allá de la declaración de 

inconstitucionalidad precisamente porque opera en condiciones de implementación dis-

tintasLa teorización sobre el constitucionalismo económico sigue siendo incompleta, ya 

que la doctrina del estado de cosas inconstitucional se ha aplicado principalmente en ma-

teria de derechos civiles y sociales, y su extensión a las políticas económicas estructurales, 

las regulaciones sectoriales que causan exclusión sistemática y las estructuras de mercado 

que concentran el poder sin límites es aún una agenda pendiente para el constituciona-

lismo colombiano, que se desarrolla en el Capítulo 5 de esta Parte 3. . 

4.6. La progresividad y la no regresividad como criterio autónomo 

La doctrina de la realización progresiva y la prohibición de regresividad se basa en el Pacto 

Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y en los documentos del Co-
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mité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Pero la operacionalización jurispru-

dencial colombiana de esa doctrina es más precisa y más exigente que cualquier desarrollo 

del derecho internacional de los derechos humanos, y tiene consecuencias para el consti-

tucionalismo económico que ninguna teoría filosófica de la Parte 1 desarrolló con sufi-

ciente concreción. 

La Corte Constitucional decidió que el Estado no puede reducir el nivel de protección 

de los derechos económicos y sociales sin una justificación constitucional sólida, que debe 

demostrar que la medida de reducción es el único medio posible para alcanzar un fin cons-

titucional legítimo y que no hay alternativas menos perjudiciales. Esa formulación convir-

tió la prohibición de regresividad en un estándar de control constitucional de la política 

económica con consecuencias específicas, lo que significa que reformas como las que re-

ducen la cobertura de servicios de salud, aumentan la edad de jubilación o disminuyen el 

valor de las pensiones, y políticas fiscales que  reducen el gasto social, podrían ser consi-

deradas inconstitucionales si no cumplen con ese estándar.  

El enfoque de capacidades de Nussbaum (2015) es el fundamento filosófico más cer-

cano disponible en la Parte 1 aunque no fue desarrollado en ese capítulo. La prohibición 

de regresividad puede interpretarse como la manifestación jurídica del principio de que 

ninguna política pública puede disminuir las capacidades básicas reconocidas por el orde-

namiento como condiciones fundamentales de la dignidad humana. Un retroceso en la co-

bertura del sistema de salud desde esa lectura es inconstitucional no solo porque viola el 

principio de progresividad, sino porque priva a las personas de una capacidad básica que 

es constitutivamente incompatible con la dignidad, y esa privación no puede compensarse 

con consideraciones de eficiencia fiscal agregada. Hacer explícita la conexión entre la 

prohibición de regresividad y el enfoque de capacidades permitiría establecer un estándar 

más preciso para determinar qué retrocesos son inaceptables constitucionalmente, inde-

pendientemente de las justificaciones fiscales que los acompañen.  

4.7. La tesis de la irradiación como mecanismo hermenéutico propio 

El sexto aporte propio es también el más silencioso, porque opera como criterio herme-

néutico que articula los demás instrumentos del constitucionalismo económico colom-

biano en lugar de aparecer como instrumento autónomo en sentencias específicas. La tesis 

de la irradiación sostiene que la cláusula del Estado social de derecho del artículo 1 de la 

Constitución no es solo una declaración programática, sino un principio con poder de irra-

diación que se extiende a todo el texto constitucional, incluyendo las disposiciones econó-

micas, y otorga un título jurídico que amplía las posibilidades de intervención estatal 

orientada por fines sociales. La SU-111 de 1997 y la SU-747 de 1998 desarrollaron ese ar-

gumento con consecuencias que recorren toda la jurisprudencia económica posterior. 

Esa función de irradiación es una construcción hermenéutica propia del constituciona-

lismo colombiano que no tiene equivalente preciso en ninguna tradición teórica de la Parte 

1. El constitucionalismo transformador latinoamericano del Capítulo 5 es el fundamento 

más cercano, pero ninguno de los autores de ese capítulo desarrolló explícitamente el me-

canismo de irradiación como instrumento hermenéutico autónomo con las consecuencias 
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que la jurisprudencia colombiana le atribuyó explícitamente. Gómez-Velásquez (2023) se 

acercó a esa dimensión con su argumento sobre la colaboración armónica entre poderes 

como principio del constitucionalismo transformador latinoamericano, pero la tesis de la 

irradiación va más allá de la colaboración: establece que el Estado social de derecho como 

principio fundante condiciona el sentido de todas las disposiciones constitucionales, inclu-

yendo las que reconocen libertades económicas y las que habilitan la intervención estatal.  

4.8. La función de congruencia de la economía social de mercado 

El séptimo aporte propio opera en el mismo registro que la tesis de la irradiación, pero 

tiene un objeto más específico. La Corte desarrolló una doctrina más precisa para evaluar 

la compatibilidad de las medidas de política económica con la Constitución de 1991, que 

supera cualquier criterio formulado por las tradiciones europeas de la economía social de 

mercado, debido a que fue creada en el contexto específico de un ordenamiento constitu-

cional que combina libertades económicas, derechos sociales y mandatos de igualdad ma-

terial con una densidad normativa que el ordoliberalismo alemán no tuvo que abordar.  

La economía social de mercado que la Corte construyó jurisprudencialmente no es el 

modelo alemán de posguerra aplicado a Colombia. Esta versión propia combina los princi-

pios ordoliberales con los mandatos constitucionales de igualdad material, solidaridad y 

función social de la propiedad, criterios que se utilizaron con intensidad en el texto de 1991 

para organizar el orden competitivo. el modelo alemán no tiene. Esa combinación produce 

un criterio de congruencia que permite evaluar si cualquier medida de política económica 

es compatible con el proyecto normativo completo de la Constitución: no solo si respeta 

las libertades económicas, sino si contribuye simultáneamente a la igualdad material, la 

solidaridad y la función social que el modelo exige. 

Peña y Gómez-Montoro han avanzado en la sistematización doctrinal de esa función de 

congruencia, pero su fundamentación filosófica sigue incompleta debido a que la Parte 1 

desarrolló los elementos teóricos por separado sin explicar cómo su combinación produce 

un criterio que es más que la suma de sus partes. La función de congruencia que la juris-

prudencia colombiana construyó es precisamente esa síntesis, y construir su fundamenta-

ción filosófica es una de las tareas más importantes que el constitucionalismo económico 

colombiano tiene pendiente. 

4.9. Lo que los aportes propios producen para el argumento del libro 

Los siete aportes propios documentados en este capítulo tienen un resultado que va más 

allá de la simple constatación de que la jurisprudencia colombiana produjo instrumentos 

originales. El constitucionalismo económico colombiano respondió a problemas que el 

constitucionalismo del Norte no enfrentó con la misma urgencia, generando instrumentos 

que merecen reconocimiento en el debate comparado como contribuciones genuinas al re-

pertorio del constitucionalismo económico contemporáneo.  

El control automático de los estados de excepción económica es un instrumento de no 

dominación que ninguna democracia del Norte ha formalizado con esa precisión. La con-
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sulta previa como instrumento económico constitucional es una forma de autonomía eco-

nómica colectiva étnica que ninguna tradición filosófica clásica había formulado. El control 

selectivo diferenciado es una combinación de instrumentos de control que es más precisa 

que cualquiera de sus fuentes. El estado de cosas inconstitucional en materia económica es 

una forma de regulación reflexiva constitucionalizada que la teoría de la regulación del 

Norte no anticipó. La progresividad como criterio autónomo de control de la política eco-

nómica es más exigente que cualquier desarrollo del derecho internacional de los derechos 

humanos que le sirve de base. La tesis de la irradiación es un mecanismo hermenéutico 

propio sin equivalente preciso. La función de congruencia de la economía social de mer-

cado es una síntesis más densa que cualquiera de las tradiciones europeas de las que par-

cialmente se deriva. 

Que esos siete instrumentos carezcan todavía de fundamentación teórica suficiente no 

disminuye su importancia. Lo que muestra es que la jurisprudencia avanzó más rápido que 

la doctrina, produciendo respuestas a problemas urgentes antes de que la teoría tuviera 

los instrumentos para fundarlas con el rigor necesario. La tarea de la doctrina constitucio-

nal colombiana es cerrar la brecha entre la teoría y la jurisprudencia, no para controlarla 

desde arriba, sino para proporcionarle los fundamentos que le permitan desarrollarse de 

manera más sistemática y resistente a las presiones que buscan erosionarla.  
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Capítulo 5. El Estado social de derecho colombiano: entre el asistencia-

lismo y las formas de intervención inexploradas 

5.1. El modelo asistencialista y su dinámica fiscal 

La jurisprudencia constitucional colombiana ha desarrollado su doctrina sobre la interven-

ción estatal en el orden económico principalmente desde una lógica asistencialista resi-

dual, caracterizada por un Estado que actúa después de que el mercado ha producido la 

exclusión para corregir sus consecuencias más graves, en lugar de actuar antes para pre-

venir la exclusión. Esa orientación no es una exigencia del texto constitucional sino una 

elección jurisprudencial condicionada por el mecanismo de acceso a la Corte, por la tradi-

ción filosófica que influyó en su doctrina sobre los derechos sociales y por la falta de litigios 

que activaran el control constitucional en los momentos de diseño de la política económica 

estructural.  

El mecanismo de la tutela es la clave para entender esa orientación. La tutela activa el 

control constitucional cuando un derecho individual ya fue violado. Ese mecanismo pro-

duce naturalmente una jurisprudencia reactiva y reparadora: la Corte llega cuando la per-

sona ya no recibió el medicamento, ya perdió el empleo, ya fue desalojada. Responde 

ordenando la prestación individual que el sistema negó. Esa respuesta protege al individuo, 

pero no transforma el sistema que produce la negación. Cuando ese ciclo se multiplica por 

millones de decisiones judiciales en materia de salud, vivienda, educación y servicios pú-

blicos, produce dos efectos simultáneos. El primero es una presión fiscal creciente: el Es-

tado asistencialista financia derechos individuales caso a caso sin construir las condiciones 

estructurales que reducirían la demanda de esas prestaciones. El segundo es una ilusión 

de transformación: la jurisprudencia produce cambios normativos visibles sin producir los 

cambios estructurales que harían sostenibles esos cambios normativos. 

La dinámica fiscal del asistencialismo tiene una lógica perversa que el análisis consti-

tucional debe nombrar con precisión. Las tutelas en materia de salud crecieron de manera 

sostenida durante tres décadas sin que la vulnerabilidad estructural que las genera se re-

dujera proporcionalmente. A pesar de que el gasto en salud aumentó y la cobertura formal 

se amplió, la demanda de tutelas siguió creciendo debido a que las causas estructurales de 

la exclusión, la informalidad laboral, la precariedad del empleo y la heterogeneidad terri-

torial en la calidad de los servicios permanecieron sin cambios. El Estado financió ese ciclo 

creciente con deuda, que pasó el costo a las generaciones futuras, sin que ninguna de esas 

decisiones individuales cambiara la estructura que produce la exclusión que la siguiente 

tutela va a reclamar.  

El contraste con los regímenes universalistas que Esping-Andersen identificó ilustra el 

problema con precisión. Los modelos socialdemócratas son más costosos en el corto plazo 

porque financian derechos universales sin discriminar por capacidad de pago. Pero son 

fiscalmente más sostenibles en el largo plazo porque reducen la vulnerabilidad estructural 

que genera la demanda asistencial. Una persona con empleo de calidad, cobertura de salud 
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integrada en su relación laboral, sistema pensional sólido y acceso a educación pública de 

calidad no necesita tutelas para acceder a los servicios que el Estado garantiza como con-

dición de su ciudadanía. El asistencialismo residual ofrece coberturas parciales a quienes 

el mercado ya excluyó, sin cambiar las condiciones que llevaron a esa exclusión, lo que 

genera un ciclo de demanda creciente de intervención correctiva que el sistema no puede 

superar por sí solo.  

5.2. La confusión entre síntoma y estructura 

El problema de fondo del asistencialismo residual es filosófico antes que fiscal. Confunde 

el síntoma de la exclusión con sus causas estructurales y responde al primero sin atacar las 

segundas. La persona que no recibe atención médica oportuna no solo necesita una tutela 

que le ordene al sistema proveerle el servicio. Necesita un entorno económico estable que 

le brinde condiciones de trabajo seguras, acceso a agua potable y saneamiento, nutrición 

adecuada a lo largo de su vida y empleo con protección social integral. Esas condiciones 

son exactamente las que el Estado desarrollista y el Estado emprendedor construyen y que 

el Estado asistencialista no puede producir porque interviene en el momento equivocado 

del ciclo económico. 

Esa distinción entre síntoma y estructura tiene consecuencias concretas para la com-

prensión del gasto social. El gasto que financia una tutela de salud es un gasto de repara-

ción: cubre el costo de atender una necesidad que el sistema estructural no satisface. El 

gasto que financia educación de calidad, investigación tecnológica, infraestructura produc-

tiva territorial o formalización laboral es un gasto de capacidades: construye las condicio-

nes bajo las cuales la persona no necesitará esa reparación. Desde una perspectiva de largo 

plazo, el segundo tipo de gasto es constitutivamente más eficiente que el primero porque 

reduce la demanda futura de reparación. El mecanismo de tutela crea incentivos que favo-

recen el gasto de emergencia, ya que responde a la urgencia visible y a los litigios activos, 

mientras que el gasto programado no genera la misma presión constitucional para su im-

plementación.  

La doctrina constitucional colombiana no ha articulado esa distinción con suficiente 

claridad. Ha desarrollado con gran precisión los criterios de reparación, progresividad, no 

regresividad, integralidad, oportunidad y continuidad, pero no ha construido criterios 

equivalentes para el gasto de capacidades. No existen en la En la jurisprudencia colom-

biana no existen estándares constitucionales claros sobre el nivel mínimo de inversión en 

ciencia y tecnología que el Estado debe realizar, ni sobre los criterios que hacen constitu-

cionalmente exigible la política de formalización laboral, ni sobre las condiciones bajo las 

cuales el Estado incumple su obligación de construir capacidades productivas territoriales. 

s accidental. Es la expresión jurisprudencial de la misma confusión entre síntoma y estruc-

tura que el asistencialismo residual produce en la política económica. 

5.3. Los límites estructurales del modelo asistencialista 
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El asistencialismo residual produce tres limitaciones estructurales concretas para el cons-

titucionalismo económico colombiano que el análisis de las brechas del Capítulo 3 docu-

mentó parcialmente pero que conviene desarrollar aquí en su dimensión más profunda. 

La primera es que no reduce la informalidad estructural porque no orienta el creci-

miento hacia sectores de mayor productividad. La informalidad laboral en Colombia su-

pera el cincuenta por ciento de la población ocupada y no es solo un problema de evasión 

tributaria o de protección social insuficiente. La economía informal es el resultado de una 

estructura productiva que no crea suficientes empleos formales de calidad debido a su con-

centración en sectores de baja productividad que no necesitan formalización para operar. 

El Estado asistencialista responde a las consecuencias de esa estructura, como la falta de 

acceso a la seguridad social, la precariedad de los ingresos y la vulnerabilidad frente a los 

choques económicos, pero no transforma la estructura que las produce. Un Estado que 

orientara el crecimiento hacia sectores de mayor productividad mediante una política in-

dustrial activa con condicionalidades de desempeño, como el Estado desarrollista descrito 

en el Capítulo 4 de la Parte 1, reduciría la informalidad como consecuencia de la transfor-

mación estructural de la economía y no debido a la coerción regulatoria.  

La segunda limitación es que no construye capacidades de innovación porque no ha 

fundado una doctrina sobre la obligación del Estado de invertir en ciencia y tecnología 

como condición del desarrollo económico sostenible. Colombia invierte en investigación y 

desarrollo un porcentaje del PIB significativamente inferior al de los países de ingreso me-

dio que han logrado transiciones hacia economías más productivas. Esa brecha de inver-

sión no es solo un problema de política pública, sino también un asunto constitucional, ya 

que los artículos 67 a 71 de la Constitución establecen que el Estado debe crear las condi-

ciones institucionales necesarias para fomentar la innovación. Pero la jurisprudencia co-

lombiana no ha establecido un estándar constitucional claro que haga exigible la obligación 

de invertir en capacidades de innovación, lo que deja al Estado con la libertad de subinver-

tir mientras el asistencialismo residual consume el espacio fiscal necesario para esa inver-

sión.  

La tercera limitación es que no corrige la heterogeneidad estructural territorial porque 

opera mediante derechos individuales que no atienden las condiciones sistémicas de los 

territorios rezagados. Las diferencias en capacidades entre una persona que vive en Bogotá 

o Medellín y una que vive en un municipio del Chocó, de la Amazonía o de la Guajira no son 

resultado de diferencias en los derechos que el ordenamiento reconoce formalmente. Son 

el resultado de diferencias en las condiciones estructurales bajo las cuales esos derechos 

pueden ejercerse: infraestructura, conectividad, oferta educativa y de salud, acceso a mer-

cados y a crédito. El asistencialismo residual provee transferencias individuales que alivian 

las consecuencias de esas diferencias, pero no las elimina. Un Estado que construyera ca-

pacidades territoriales mediante inversión pública en infraestructura productiva, forma-

ción técnica y acceso a mercados en los territorios más rezagados reduciría esas 

diferencias en sus causas y no solo en sus síntomas. 

5.4. La sostenibilidad fiscal como argumento constitucional 
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La sostenibilidad fiscal no es solo una restricción presupuestal que el Estado debe respetar 

desde afuera del análisis constitucional. Es también una condición interna de la realización 

futura de los derechos y, por tanto, un criterio de legitimidad constitucional de las decisio-

nes de política económica que comprometen esa capacidad futura. 

Un Estado que financia el asistencialismo residual con deuda creciente carga el costo 

de los derechos actuales a las generaciones futuras y reduce gradualmente el espacio fiscal 

disponible para inversiones que podrían reducir la dependencia asistencial a largo plazo. 

Esa dinámica es constitucionalmente problemática no solo por sus consecuencias macro-

económicas sino porque produce una forma de regresividad intergeneracional que el aná-

lisis constitucional ordinario no detecta: las decisiones fiscales de hoy que comprometen 

la capacidad del Estado para realizar derechos mañana son tan regresivas como las medi-

das que reducen las coberturas actuales, pero el estándar de la prohibición de regresividad 

no se ha extendido a esa dimensión temporal. 

La conexión entre la sostenibilidad fiscal y la prohibición de regresividad tiene un fun-

damento constitucional preciso. La Corte estableció que el Estado no puede retroceder en 

el nivel de protección de los derechos económicos y sociales sin justificación constitucional 

suficiente. Esa prohibición opera hacia atrás: protege los logros ya alcanzados frente a me-

didas que los desmantelarían. Pero la misma lógica puede operar hacia adelante: las deci-

siones fiscales que destruyen la capacidad futura del Estado de realizar derechos son 

constitucionalmente sospechosas porque producen regresividad diferida. Un endeuda-

miento que compromete el espacio fiscal necesario para financiar la educación pública, la 

inversión en salud preventiva o la infraestructura productiva en territorios rezagados en 

las próximas décadas, viola con la misma intensidad el mandato constitucional de realiza-

ción progresiva de los derechos que una reforma legal que reduce las coberturas actuales, 

aunque el daño no sea visible en el momento en que se toma la decisión.  

La Corte Constitucional ha identificado la sostenibilidad fiscal como un factor crucial 

para la evaluación de las políticas sociales, pero ha aplicado principalmente como límite a 

sus propias órdenes, en lugar de utilizarla como un criterio para supervisar las decisiones 

del ejecutivo y del legislativo que comprometen esa sostenibilidad.  Cambiar esa lógica y 

considerar la sostenibilidad fiscal como un criterio para revisar la constitucionalidad de 

las decisiones que afectan negativamente a futuras generaciones es uno de los avances más 

necesarios en el constitucionalismo económico colombiano. 

5.5. Las rutas constitucionales hacia un modelo más sostenible 

La Constitución de 1991 no obliga al Estado colombiano a un modelo asistencialista resi-

dual. Habilita también formas de intervención más activas que la jurisprudencia no ha ex-

plorado sistemáticamente y que tienen fundamento directo en el texto constitucional. 

Cuatro rutas concretas pueden identificarse a partir del análisis que los capítulos anterio-

res produjeron. 

La primera es el artículo 334 como mandato de desarrollo armónico que habilita una 

política industrial activa con condicionalidades de desempeño constitucionalmente exigi-

bles. La Constitución autoriza al Estado a intervenir solo cuando sus acciones producen 
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resultados verificables en la mejora de la calidad de vida, la distribución equitativa de opor-

tunidades y la preservación de un ambiente sano. Una política de fomento sectorial que no 

produce mejoramiento de la calidad de vida ni distribución equitativa de oportunidades 

sino solo rentas para los actores que capturan el instrumento viola el mandato constitucio-

nal, aunque esté revestida del lenguaje del desarrollo. El criterio de las condicionalidades 

de desempeño que Johnson, Wade y Amsden identificaron como elemento definitorio del 

Estado desarrollista exitoso es la traducción operativa de ese mandato constitucional. 

El segundo mandato es el conjunto de artículos 67 a 71, que establecen la inversión en 

ciencia, tecnología y educación como un mandato que el control constitucional puede hacer 

exigible si el Estado subinvierte sistemáticamente y de manera verificable. Esos artículos 

no son declaraciones programáticas sin contenido operativo. Son mandatos que imponen 

al Estado la obligación de crear las condiciones institucionales que hacen posible la inno-

vación y el desarrollo del conocimiento como condición del bienestar general. La progresi-

vidad aplicada a las capacidades de innovación, medida como inversión pública en 

investigación y desarrollo como porcentaje del PIB con comparadores internacionales 

apropiados, Si el Estado reduce su inversión en esa área sin una justificación constitucional 

adecuada, la prohibición de regresividad podría aplicarse con la misma lógica que se utiliza 

cuando el Estado reduce la cobertura del sistema de salud. cobertura del sistema de salud. 

La tercera ruta es la extensión de la prohibición de regresividad a las capacidades pro-

ductivas y no solo a las prestaciones sociales. Una política de ajuste fiscal que reduce la 

inversión pública en infraestructura productiva  elimina programas de formación para el 

trabajo y desfinancia las instituciones de ciencia y tecnología puede ser regresiva en el sen-

tido constitucional, incluso si no reduce directamente ninguna cobertura de servicios so-

ciales.  Si esas políticas eliminan las habilidades que los territorios o grupos más 

vulnerables ya tenían para participar en la economía, generan una forma de privación. Se-

gún el enfoque de capacidades, esto se considera inconstitucional por las mismas razones 

que hacen que la reducción de beneficios sociales sea inaceptable.  

La cuarta ruta es la consulta previa como instrumento de política económica territorial 

que habilita formas de desarrollo endógeno que el Estado central no puede sustituir con 

transferencias asistenciales. Los territorios de comunidades étnicas contienen recursos 

naturales cuya extracción produce riqueza que el asistencialismo redistribuye parcial-

mente mediante transferencias pero que el modelo de consulta previa puede orientar hacia 

formas de desarrollo que las comunidades controlan y que producen capacidades propias 

en lugar de dependencia de las transferencias. Esa ruta requiere que la jurisprudencia 

construya los criterios constitucionales que hacen exigible la función del Estado como ga-

rante de las condiciones bajo las cuales las comunidades pueden ejercer su autonomía eco-

nómica colectiva, no solo como árbitro de los conflictos entre las comunidades y los 

proyectos extractivos. 

5.6. Las formas de intervención activa de la Parte 1 como fundamento de las rutas soste-

nibles 
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Las cuatro rutas del apartado anterior no son invenciones doctrinales sin respaldo filosó-

fico. Tienen fundamento en las tradiciones que la Parte 1 desarrolló y que la jurisprudencia 

colombiana no ha explorado sistemáticamente como bases de un modelo de intervención 

más activo y más sostenible. 

El Estado desarrollista de Johnson, Wade y Amsden funda la política industrial activa 

con condicionalidades de desempeño. La distinción entre el desarrollo productivo que 

construye capacidades bajo reglas exigibles y el rentismo que protege posiciones sin con-

diciones no es una invención doctrinal. Es el criterio que los estudios comparados del desa-

rrollo en Asia Oriental identificaron como determinante del éxito o el fracaso de la política 

industrial activa. En el lenguaje constitucional colombiano, las políticas de fomento secto-

rial son legítimas cuando están asociadas a metas de desempeño concretas y verificables, 

pero son inconstitucionales si distribuyen rentas sin contraprestaciones de desempeño, ya 

que esto produce los mismos privilegios extractivos que el ordenamiento prohíbe bajo el 

concepto del interés general.  

El Estado emprendedor de Mazzucato funda la obligación de inversión pública en inno-

vación y la distribución equitativa de sus retornos. Mazzucato demostró que el Estado 

asume los riesgos en las etapas iniciales de la investigación, cuando los beneficios son in-

ciertos, mientras que el sector privado se beneficia de las ganancias en las etapas finales, 

después de que los riesgos se han reducido gracias a la inversión pública. La asimetría dis-

tributiva tiene una corrección constitucional directa en los artículos 67 a 71, ya que si el 

Estado invierte recursos públicos para crear mercados donde la innovación ocurre tienen 

derecho a recuperar parte del valor generado por esa inversión, ya sea a través de partici-

pación en las rentas de la innovación, condiciones de licenciamiento que garanticen acceso 

amplio a los resultados o requisitos de producción nacional que distribuyan los beneficios 

más allá de quienes capturaron la fase comercial. 

El keynesianismo estructural funda el argumento sobre la concentración del poder eco-

nómico como problema democrático y fiscal simultáneamente. Demostró que la concen-

tración del poder económico no solo produce desigualdad, sino que captura los procesos 

de política macroeconómica, desplazando la rendición de cuentas de los ciudadanos hacia 

los mercados financieros. Esa captura es exactamente lo que produce el ciclo perverso del 

asistencialismo fiscal: el Estado se endeuda para financiar derechos individuales mientras 

las estructuras de poder que generan la exclusión permanecen intactas porque los actores 

con mayor poder político resistieron las transformaciones que habrían reducido la de-

manda asistencial. El constitucionalismo colombiano no ha explorado la ruta del control 

constitucional de la concentración del poder económico bajo el criterio de la captura de-

mocrática, aunque la prohibición constitucional de los monopolios, la libre competencia 

como bien público y la doctrina sobre la captura regulatoria ofrecen una base para ello.  

El constitucionalismo transformador latinoamericano del Capítulo 5 funda la crítica a 

la sala de máquinas como obstáculo para las rutas sostenibles. Gargarella demostró que la 

brecha entre la parte dogmática generosa y la sala de máquinas que la frustra es estructural 

en el constitucionalismo latinoamericano, y que cerrarla requiere cambios en el diseño ins-

titucional del poder que el proceso político ordinario tiende a resistir. El asistencialismo 
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residual es en parte una consecuencia de que la sala de máquinas colombiana no se trans-

formó para producir el tipo de Estado que el texto constitucional habilita como desarro-

llista y emprendedor. Las reformas institucionales necesarias para hacer posibles esas 

formas de intervención, como una burocracia técnicamente autónoma y agencias de desa-

rrollo con criterios claros de condicionalidad, así como mecanismos de evaluación ex post 

de la política industrial, requieren transformaciones en la estructura institucional que el 

litigio estratégico puede impulsar y que el constitucionalismo transformador identifica 

como necesarias para que el proyecto normativo de la Constitución de 1991 tenga un im-

pacto real.  

 Capítulo 6. La agenda del constitucionalismo económico colombiano 

6.1. Del balance a la agenda 

Los cinco capítulos anteriores produjeron un mapa del constitucionalismo económico co-

lombiano. El Capítulo 1 presentó el instrumento analítico. El Capítulo 2 documentó las con-

vergencias entre la teoría y la jurisprudencia. El Capítulo 3 identificó las brechas teóricas 

que el constitucionalismo colombiano no ha atendido con suficiente profundidad. El Capí-

tulo 4 reconoció los aportes propios que la jurisprudencia colombiana produjo sin funda-

mento explícito en ninguna tradición teórica de la Parte 1. El Capítulo 5 demostró que la 

orientación asistencialista dominante en esa jurisprudencia tiene límites estructurales que 

el texto constitucional no establece y que formas de intervención más activas y sostenibles 

están disponibles si se activan a través del litigio estratégico.  

Ese mapa no es un veredicto sobre el éxito o el fracaso del proyecto normativo de la 

Constitución de 1991. Es un diagnóstico sobre su estado actual que produce una agenda 

con tres dimensiones. La primera es la agenda de fundamentación: los aportes propios de 

la Columna 4 que necesitan fundamentación teórica más sólida para poder desarrollarse 

con el rigor que su importancia práctica requiere. La segunda es la agenda de desarrollo 

jurisprudencial: las brechas urgentes de la Columna 3 que identifican problemas reales sin 

doctrina suficiente. La tercera es la agenda de articulación: las convergencias de la Co-

lumna 2 que pueden profundizarse haciendo explícita su conexión con los fundamentos 

filosóficos que las sostienen. Las tres dimensiones se condicionan mutuamente. La funda-

mentación de los aportes propios requiere el mismo trabajo de articulación que la profun-

dización de las convergencias. El desarrollo jurisprudencial de las brechas urgentes 

requiere tanto fundamentación teórica como decisiones institucionales que el control ju-

dicial no puede tomar solo. 

6.2. Agenda de fundamentación 

Los siete aportes propios documentados en el Capítulo 4 necesitan fundamentación teórica 

más sólida para poder desarrollarse con el rigor que su importancia práctica requiere. Esa 

fundamentación no puede provenir de ninguna tradición teórica existente sin una trans-

formación: los aportes son originales precisamente porque respondieron a condiciones 

que las tradiciones del Norte no enfrentaron, y su fundamentación filosófica debe ser igual-

mente original.  
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La consulta previa como instrumento económico constitucional es la que más urgente-

mente necesita esa fundamentación. Se argumentó en el Capítulo 4 que ninguna tradición 

filosófica existente integra de manera completa las tres dimensiones que la teoría propia 

requiere: la histórica de la desposesión territorial, la presente de la exclusión estructural 

que el mercado reproduce, y la futura de los derechos sobre los recursos que los territorios 

étnicos contienen. La construcción de esa teoría requiere un diálogo entre la tradición filo-

sófica de la Parte 1, la jurisprudencia colombiana y las perspectivas propias que las comu-

nidades indígenas y afrodescendientes han desarrollado sobre sus relaciones con el 

territorio y con la economía. Ese diálogo no es académicamente sencillo, pero es filosófica-

mente necesario, porque sin él la consulta previa seguirá operando como un instrumento 

poderoso con fundamentos parciales que lo hacen vulnerable a la erosión cuando los acto-

res con mayor poder económico y político la impugnan con argumentos de eficiencia o de 

seguridad jurídica. 

La función de congruencia de la economía social de mercado requiere una teoría que 

integre los criterios filosóficos de la Parte 1 en un estándar de evaluación del orden econó-

mico que trasciende la suma de sus partes. Ese trabajo de síntesis es filosóficamente com-

plejo porque los criterios provienen de tradiciones distintas, el ordoliberalismo, el 

institucionalismo, el constitucionalismo transformador, que fueron formuladas indepen-

dientemente y que tienen entre sí tensiones que la jurisprudencia colombiana ha gestio-

nado caso a caso sin resolver teóricamente. La jurisprudencia construyó una función de 

congruencia que resuelve prácticamente esas tensiones, y fundamentar filosóficamente 

esta función significa demostrar que su resolución es filosóficamente correcta y no solo 

una solución pragmática política.  

El estado de cosas inconstitucional en materia económica necesita una teoría sobre las 

condiciones bajo las cuales el control constitucional puede y debe intervenir para transfor-

mar estructuras de mercado que producen exclusión sistemática. La regulación reflexiva 

de Contreras y la jurisprudencia de Rodríguez Garavito (2011) sobre el constitucionalismo 

del Sur Global ofrecen elementos clave para esa teoría, pero su integración con la exigibili-

dad de los derechos económicos y sociales requiere un análisis sintético que ninguna de 

esas tradiciones por separado puede proporcionar. El estado de cosas inconstitucional eco-

nómico es la forma más exigente del control constitucional y la que más capacidades insti-

tucionales requiere de todas las partes involucradas. Su teorización debe atender esa 

exigencia y no simplificarla. 

6.3. Agenda de desarrollo jurisprudencial 

Las brechas urgentes identificadas en el Capítulo 3 producen una agenda de desarrollo ju-

risprudencial con cuatro prioridades que el constitucionalismo colombiano debe atender 

en el corto y mediano plazo. 

La captura cognitiva como objeto del control constitucional es la primera prioridad. El 

control constitucional colombiano es eficaz contra la captura formal, que se produce me-

diante corrupción directa o presión política explícita, pero ineficaz contra la captura cog-

nitiva, que ocurre cuando el regulador asume la perspectiva de la industria sin que este 
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proceso sea visible en los expedientes. Para La Corte necesita desarrollar criterios para que 

el control de la captura cognitiva sea posible, estableciendo condiciones de diseño institu-

cional que reduzcan su probabilidad: la composición del personal regulatorio, los mecanis-

mos de rotación, las declaraciones de conflicto de interés y los procesos de deliberación 

interna que impidan que la visión de la industria domine sin ser cuestionada. criterios no 

requieren que la Corte evalúe caso a caso si un regulador específico fue capturado cogniti-

vamente. Exigen que establezca estándares de diseño institucional para las agencias regu-

latorias, que sean un requisito previo a su legitimidad constitucional, y que el litigio 

estratégico pueda desencadenarse cuando esos estándares no se cumplan.  

La dimensión distributiva de la regulación como componente autónomo de su legitimi-

dad constitucional es la segunda prioridad. La Corte debe establecer criterios para deter-

minar si las decisiones regulatorias cumplen con los principios de igualdad material 

establecidos en la Constitución, sin considerar si son técnicamente correctas y proporcio-

nadas. Esos criterios requieren información que el sistema colombiano no produce siste-

máticamente: datos sobre los efectos distributivos reales de las regulaciones económicas 

en los distintos grupos de ingresos, territorios y grupos étnicos afectados. La Corte puede 

establecer que la producción de esa información es una exigencia constitucional derivada 

del mandato de igualdad material del artículo 13, y que las agencias regulatorias tienen la 

obligación de producirla como condición de la legitimidad de sus decisiones. Sin esa Sin 

esa información, el control de la distribución de la regulación es meramente retórico, ya 

que invoca la igualdad material sin los datos necesarios para verificar si las decisiones re-

gulatorias la cumplen o la contradicen.  

Los criterios para distinguir el desarrollo productivo constitucionalmente legítimo del 

rentismo inconstitucional son la tercera prioridad. La Corte ha reconocido que el Estado 

puede orientar activamente el desarrollo económico, pero no ha establecido los criterios 

que hacen que esa orientación sea constitucionalmente legítima. El criterio más preciso 

disponible es el de las condicionalidades de desempeño verificables. En el lenguaje consti-

tucional colombiano, ese criterio establece que las políticas de fomento sectorial son legí-

timas cuando están vinculadas a metas específicas y verificables que los beneficiarios 

deben cumplir para mantener los beneficios, y son inconstitucionales cuando distribuyen 

ingresos sin exigir rendición de cuentas. El litigio estratégico que presente casos concretos 

de políticas industriales sin condicionalidades ante la Corte es la vía más eficaz para activar 

ese desarrollo doctrinal. 

La cuarta prioridad en la gestión macroeconómica contracíclica son los límites consti-

tucionales, que son la más compleja debido a que el control constitucional debe evaluar 

decisiones de política macroeconómica con consecuencias sistémicas difíciles de predecir. 

La La Corte debe crear una doctrina que establezca una distinción entre la discrecionalidad 

técnica del ejecutivo en la gestión macroeconómica, que el control constitucional debe res-

petar, y los límites de esa discrecionalidad cuando sus efectos distributivos perjudican a 

los grupos más vulnerables de manera desproporcionada. Auto 082 de 2026 es el prece-

dente más cercano disponible y el punto de partida más apropiado para ese desarrollo 

doctrinal. Su análisis sistemático, en diálogo con la doctrina sobre la progresividad y con 
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los criterios del Estado keynesiano que la Parte 1 desarrolló, podría producir los primeros 

contornos de esa doctrina. 

6.4. Agenda de articulación 

Las convergencias documentadas en el Capítulo 2 poseen sólidas bases filosóficas, pero 

carecen de sistematicidad, lo que las hace vulnerables a la erosión progresiva debido a de-

cisiones que no reconocen su coherencia interna. Hacer explícitas las conexiones entre esas 

convergencias y las tradiciones filosóficas que las fundan no impone categorías externas 

sobre una jurisprudencia autónoma, sino que provee a esa jurisprudencia de los instru-

mentos conceptuales que le permitan mantener su coherencia frente a las presiones que 

buscan erosionarla. 

La conexión entre el control ordoliberal de la captura regulatoria y el republicanismo 

cívico de Pettit (1997) es la articulación más productiva disponible. Pettit mostró que la 

dominación es la posibilidad de interferencia arbitraria, con independencia de si esa inter-

ferencia ocurre efectivamente. La captura regulatoria produce exactamente esa forma de 

dominación: cuando los actores con poder económico controlan el proceso regulatorio, los  

de menos poder quedan en una posición de sujeción estructural respecto de las condicio-

nes del mercado que no pueden rechazar ni cuestionar efectivamente. La Corte Constitu-

cional ha controlado la captura regulatoria como problema de competencia y de 

proporcionalidad, pero no ha reconocido que es también un problema de no dominación 

republicana. Hacer explícita esa conexión haría el control más sistemático y resistente por-

que mostraría que la captura regulatoria no es solo un defecto técnico de la regulación, sino 

una violación de la libertad entendida como ausencia de dominación, y esa caracterización 

hace más difícil justificarla con argumentos de eficiencia o de interés regional. 

La conexión entre la prohibición de regresividad y el enfoque de capacidades de Nuss-

baum (2015) es la segunda articulación más productiva. Sen mostró que las personas di-

fieren en su capacidad de convertir recursos en libertad efectiva de maneras que son 

sistemáticas y predecibles (1999). Nussbaum (2015) precisó que hay capacidades básicas 

cuya privación es constitutivamente incompatible con la dignidad humana, con indepen-

dencia de las compensaciones que puedan ofrecerse en otras dimensiones. La prohibición 

de regresividad aplicada desde el enfoque de capacidades produciría un estándar más pre-

ciso: un retroceso en el nivel de protección de los derechos económicos y sociales es in-

constitucional cuando implica la privación de capacidades básicas que el ordenamiento 

reconoce como condiciones de la dignidad, y esa inconstitucionalidad no puede superarse 

con argumentos de eficiencia fiscal agregada que no demuestren que la privación de esas 

capacidades específicas es necesaria y proporcional. Esa precisión es importante porque 

la argumentación fiscal que justifica medidas regresivas opera precisamente invocando 

consideraciones agregadas que el enfoque de capacidades no permite usar para justificar 

la privación de capacidades básicas individuales. 

La relación entre la plena exigencia de los derechos sociales y la idea institucionalista 

sobre las instituciones inclusivas es el tercer aspecto que el constitucionalismo colombiano 

debe trabajar. Acemoglu y Robinson mostraron que las instituciones inclusivas producen 
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crecimiento sostenido porque distribuyen ampliamente el acceso a la actividad económica 

y protegen los derechos de todos los actores. La exigibilidad plena de los derechos sociales 

que la Corte Constitucional desarrolló puede leerse como el mecanismo constitucional que 

convierte las instituciones extractivas en inclusivas mediante el control judicial: cuando la 

Corte ordena al sistema de salud ampliar su cobertura, al sistema educativo mejorar su 

calidad o al sistema de seguridad social eliminar sus barreras de acceso; no solo protege 

derechos individuales, sino que transforma las estructuras institucionales que producen 

exclusión sistemática. Hacer explícita la conexión entre la exigibilidad de los derechos y la 

construcción de instituciones inclusivas proporcionaría a la jurisprudencia un argumento 

adicional para resistir la tentación de tratar los derechos sociales como privilegios discre-

cionales que el Estado puede conceder o retirar según sus condiciones fiscales.  

6.5. Las condiciones institucionales del proyecto 

La agenda que los tres apartados anteriores describen no es una lista de tareas académicas. 

Es la descripción de las condiciones bajo las cuales el constitucionalismo económico co-

lombiano puede realizar plenamente el proyecto normativo que la Constitución de 1991 

inauguró. Ese proyecto tiene tres condiciones que el balance de esta Parte 3 permite pre-

cisar con mayor rigor que cualquier formulación anterior. 

La primera condición es la autonomía burocrática de las instituciones regulatorias y de 

las agencias de desarrollo. El control constitucional puede establecer los criterios de legi-

timidad de la regulación económica y de la política industrial, pero no puede producir por 

sí solo las instituciones que esa legitimidad requiere. Las agencias con autonomía técnica, 

competencia epistémica e independencia política para resistir la captura deben cons-

truirse mediante decisiones de diseño institucional que el proceso democrático debe to-

mar. La Corte puede exigir esas condiciones como requisitos de constitucionalidad, pero 

no puede crear las instituciones que las satisfacen. Esa división de funciones entre el con-

trol constitucional y el proceso democrático es una de las tensiones estructurales del cons-

titucionalismo económico colombiano, y su gestión depende tanto de la calidad del control 

judicial como de la voluntad política de construir instituciones que el poder privado tiene 

incentivos para capturar. 

La segunda condición es la producción sistemática de información sobre las capacida-

des reales de los distintos grupos y territorios del país. Sin datos sobre las tasas de conver-

sión de recursos en libertad efectiva en los distintos contextos colombianos, el control 

constitucional opera con criterios abstractos que no pueden verificarse empíricamente ni 

corregirse cuando producen resultados distintos de los que invocan como justificación. La 

producción informacional en sí misma es una exigencia constitucional derivada del man-

dato de igualdad real y efectiva del artículo 13, ya que un Estado que ordena intervenciones 

en nombre de la igualdad material pero no evalúa sus efectos reales sobre las capacidades 

de los afectados cumple formalmente con el mandato, pero puede estar contradiciendo su 

contenido sustantivo. La Corte tiene los instrumentos necesarios para exigir esa informa-

ción como condición para la legitimidad de las decisiones regulatorias y de las políticas de 
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fomento, y la agenda de desarrollo jurisprudencial propuesta en este capítulo depende en 

gran medida de que esa exigencia se formalice.  

La tercera condición es la construcción de una doctrina constitucional económica que 

sea suficientemente sistemática para resistir la presión de las decisiones caso a caso que 

erosionan la coherencia sin producir rupturas visibles. El constitucionalismo económico 

colombiano construyó sus instrumentos más importantes acumulativamente y a través de 

jurisprudencia, lo que es filosóficamente legítimo, pero institucionalmente vulnerable: 

cuando la composición de la Corte cambia o cuando la presión del poder económico se in-

tensifica, la coherencia acumulada puede erosionarse mediante decisiones que no violan 

formalmente los precedentes pero que los vacían de contenido sustantivo. La condición 

más importante para la sostenibilidad del proyecto normativo que la Constitución de 1991 

inauguró es una doctrina más sistemática, basada en las tradiciones filosóficas desarrolla-

das en este libro y articulada con los aportes propios del Capítulo 4.  

Esa sistematicidad no es una aspiración académica. Es una condición política. Los acto-

res con mayor poder económico tienen los recursos necesarios para identificar las incon-

sistencias en la jurisprudencia, para litigar en los márgenes de los precedentes y para 

desarrollar estrategias a largo plazo que erosionan gradualmente las doctrinas que limitan 

su influencia. Los actores con menor poder económico no tienen esa capacidad. La de-

sigualdad en el constitucionalismo económico colombiano se refleja en la asimetría entre 

quienes pueden invertir en estrategias de largo plazo de erosión jurídica y quienes depen-

den de la fortaleza de los precedentes existentes, y la doctrina sistemática es una de las 

pocas herramientas que puede mitigar esta desigualdad.  

6.6. El proyecto en construcción 

La Constitución de 1991 inauguró un proyecto normativo que todavía no se ha realizado 

completamente y que, como todo proyecto normativo genuino, nunca se realizará de ma-

nera definitiva. Su valor no depende de que haya logrado ya la transformación prometida, 

sino de que siga siendo una referencia normativa con fuerza suficiente para orientar la 

práctica constitucional hacia condiciones más justas e igualitarias que las que existirían sin 

ella.  

El análisis del libro revela que el proyecto tiene convergencias filosóficas más sólidas 

que lo reconocido por la doctrina colombiana, brechas más urgentes que las admitidas por 

el optimismo constitucionalista, aportes más originales que los vistos por el pesimismo 

periférico, y un problema estructural de orientación asistencialista que el texto constitu-

cional no aborda, pero que formas de intervención más activas y sostenibles pueden corre-

gir si el litigio estratégico, la doctrina académica y la voluntad institucional se alinean en 

esa dirección.  

Ese no es un diagnóstico de fracaso. Es un diagnóstico de trabajo pendiente. Un consti-

tucionalismo que, después de tres décadas, sigue teniendo una agenda rica en fundamen-

tación, desarrollo jurisprudencial y articulación, como la que este libro identificó, no es un 
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constitucionalismo agotado. Es un constitucionalismo maduro que conoce sus límites, re-

conoce sus logros y tiene claridad sobre lo que necesita construir. La agenda que este ca-

pítulo describe es la expresión más concreta de esa madurez. 
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Conclusión  

Este libro comenzó con una pregunta que la doctrina constitucional colombiana ha respon-

dido de maneras parciales y muchas veces insatisfactorias: ¿qué tipo de orden económico 

inauguró la Constitución de 1991 y con qué fundamentos filosóficos puede evaluarse su 

desarrollo jurisprudencial? La pregunta no es puramente académica. La respuesta deter-

mina si el control constitucional de las políticas económicas colombianas es más que una 

serie de decisiones aisladas sin coherencia, y si la Constitución tiene un contenido filosófico 

lo suficientemente profundo para guiar decisiones sobre el tipo de mercado, el tipo de Es-

tado y el tipo de intervención requerido por el ordenamiento jurídico colombiano.  

La respuesta que el libro produce no es sencilla pero sí precisa. El constitucionalismo 

económico colombiano no es la aplicación del constitucionalismo del Norte a condiciones 

latinoamericanas. Es un proyecto normativo propio que se construyó en tres décadas de 

jurisprudencia sin invocar sistemáticamente las tradiciones filosóficas que le daban sus-

tento, generando instrumentos originales que ninguna de esas tradiciones había antici-

pado, y adoptó una orientación asistencialista dominante que no estaba obligado a seguir 

según el texto constitucional, y que formas de intervención más activas y sostenibles pue-

den corregir. Esas tres afirmaciones no son independientes. Se sostienen mutuamente y 

juntas producen una imagen del constitucionalismo económico colombiano más compleja 

y rica que la que la doctrina ha producido hasta ahora. 

La primera afirmación, que el constitucionalismo colombiano tiene sus propios funda-

mentos filosóficos que se unen a tradiciones que no han sido invocadas, surge de la com-

paración sistemática que la Parte 3 realizó utilizando la matriz de análisis de coherencia 

normativa. La jurisprudencia colombiana produce resultados ordoliberales, aunque no se 

basa en referencias ordoliberales: aplicó el principio de la competencia como institución 

que el Estado debe construir activamente, rechazó el criterio de eficiencia de Chicago como 

único estándar de evaluación del orden competitivo y reconoció la protección social como 

condición de legitimidad del mercado, todo ello sin citar a Eucken, Böhm ni Lachmann en 

2004. Llegó a esos resultados porque abordó los mismos problemas que el ordoliberalismo 

europeo resolvió, con la diferencia de que lo hizo desde las condiciones específicas de una 

economía periférica con desigualdad estructural profunda y con instrumentos procesales, 

como la tutela y la acción pública de constitucionalidad, que carece el constitucionalismo 

del Norte.  

La segunda afirmación, que la jurisprudencia colombiana produjo instrumentos pro-

pios sin fundamento explícito en ninguna tradición teórica, es la más importante para el 

debate comparado. Siete instrumentos jurídicos producidos por el constitucionalismo co-

lombiano son el control automático de los estados de excepción económica, la consulta 

previa como instrumento de política económica constitucional, el control selectivo diferen-

ciado de la regulación, el estado de cosas inconstitucional en materia económica, la prohi-

bición de regresividad como criterio autónomo de control de la política económica, la tesis 

de la irradiación de la cláusula del Estado social de derecho y la función de congruencia de 
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la economía social de mercado. Su originalidad no los hace automáticamente superiores a 

los instrumentos del Norte, pero sí los hace filosóficamente interesantes como contribu-

ciones al repertorio del constitucionalismo económico contemporáneo. 

La afirmación más incómoda y normativa es que la orientación asistencialista del cons-

titucionalismo colombiano no es una exigencia constitucional, sino una elección jurispru-

dencial con consecuencias fiscales y estructurales que el texto de 1991 no impone. La 

doctrina de los derechos sociales exigibles incomoda porque cuestiona el logro más visible 

del constitucionalismo colombiano, no para negarlo sino para demostrar que ese logro 

tiene un costo estructural que el análisis constitucional no ha abordado con suficiente ri-

gor: el asistencialismo residual financia derechos individuales sin crear las condiciones es-

tructurales necesarias para hacerlos sostenibles, acumula deuda que traslada ese costo a 

las generaciones futuras y deja intactas las causas de la exclusión que esos derechos indi-

viduales pretenden corregir. El texto constitucional habilita formas de intervención más 

activas, y construir la doctrina que las haga exigibles es la tarea pendiente más importante 

del constitucionalismo económico colombiano. 

El constitucionalismo económico colombiano puede reconstruirse racionalmente me-

diante los criterios filosóficos de la Parte 1. Esa reconstrucción racional no demuestra que 

la jurisprudencia derivó de esas tradiciones filosóficas. Demuestra algo más preciso: que 

la jurisprudencia colombiana y las tradiciones filosóficas de la Parte 1 responden a los mis-

mos problemas con la misma lógica normativa. Ambas construyeron criterios para respon-

der a la pregunta de cómo debe organizarse el orden económico en un Estado democrático 

que toma en serio la libertad, la igualdad material y la solidaridad, y llegaron a criterios 

estructuralmente equivalentes mediante procesos de producción completamente inde-

pendientes. 

El constitucionalismo colombiano tiene una densidad filosófica mayor de la que la doc-

trina ha reconocido. La Corte estableció que la regulación es constitucionalmente legítima 

cuando organiza el mercado para hacerlo compatible con la competencia y con los dere-

chos, pero pierde legitimidad cuando el mercado es capturado para beneficiar intereses 

privados bajo el lenguaje del interés general, aplicando así el criterio central del ordolibe-

ralismo de Eucken con precisión. Hacer ese criterio explícito no cambia la jurisprudencia. 

La hace más coherente y resistente frente a presiones que buscan erosionarla invocando 

argumentos de eficiencia o de política fiscal que el lenguaje de la proporcionalidad no siem-

pre puede contrarrestar. 

Las brechas identificadas en la Columna 3 de la matriz no son solo déficits descriptivos. 

Cuando la jurisprudencia colombiana no construyó criterios sobre la captura cognitiva de 

los reguladores, sobre las condicionalidades del Estado desarrollista o sobre la restricción 

financiera externa como variable constitucional, no fue porque esos problemas sean irre-

levantes para el constitucionalismo colombiano. Fue porque el diseño del control constitu-

cional activado principalmente mediante tutela no produjo los casos que harían urgente 

ese desarrollo. La agenda del Capítulo 6 es la traducción práctica de ese diagnóstico. 

Los aportes propios de la Columna 4 son contribuciones genuinas al repertorio del 

constitucionalismo económico contemporáneo. Un constitucionalismo que puede recons-

truirse racionalmente mediante tradiciones filosóficas del Norte y que simultáneamente 
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produjo instrumentos que esas tradiciones no anticipan no es un constitucionalismo de-

pendiente. Respondió a sus propias condiciones con criterios propios y merece ser estu-

diado en el debate comparado no como receptor de modelos externos sino como productor 

de soluciones a problemas que otros sistemas también enfrentan sin haber desarrollado 

todavía respuestas equivalentes. 

La Constitución de 1991 no solo garantiza derechos. Un proyecto de transformación del 

orden económico colombiano tiene dos dimensiones inseparables: la dimensión de los de-

rechos, que requiere que el Estado corrija las consecuencias de la exclusión generada por 

el mercado, y la dimensión del proyecto económico, que exige que el Estado cree las con-

diciones para evitar esa exclusión. El constitucionalismo colombiano desarrolló la primera 

dimensión con notable sofisticación. La segunda está disponible en el texto constitucional 

pero no ha sido desarrollada jurisprudencialmente con la misma profundidad. 

La dirección general de la economía del artículo 334 no es solo una habilitación de in-

tervención correctiva. Es un mandato de construcción activa de un orden económico que 

produzca las finalidades constitucionales de mejoramiento de la calidad de vida, distribu-

ción equitativa de oportunidades y desarrollo armónico de las regiones. Esas finalidades 

no se realizan solo corrigiendo las consecuencias de la exclusión mediante tutelas y estados 

de cosas inconstitucional. Se realizan también construyendo las capacidades productivas, 

la infraestructura institucional y la política industrial que hacen posible que el mercado 

produzca esas finalidades de manera sostenida. Un constitucionalismo que solo exige la 

primera y no la segunda traiciona la integralidad del mandato constitucional, aunque cum-

pla con su parte más visible. 

Las condiciones de ese proyecto son las identificadas en el Capítulo 6 de la Parte 3: 

autonomía burocrática de las instituciones regulatorias y de las agencias de desarrollo, 

producción sistemática de información sobre las capacidades reales de los distintos grupos 

y territorios, y construcción de una doctrina constitucional económica suficientemente sis-

temática para resistir la erosión progresiva. Ninguna de esas condiciones es una aspiración 

académica. Son exigencias constitucionales derivadas de mandatos que el texto de 1991 

incorporó con suficiente claridad para que el control constitucional pueda hacerlas exigi-

bles cuando el proceso político no las produce espontáneamente. 

La sostenibilidad fiscal del proyecto normativo no es una consideración externa que el 

análisis constitucional debe tolerar sino una condición interna de su realización. Un cons-

titucionalismo económico que otorga derechos individuales financiados con deuda cre-

ciente, sin desarrollar las capacidades productivas necesarias para hacerlos sostenibles, 

está comprometiendo la viabilidad futura de los mismos derechos que pretende proteger 

en la actualidad. La prohibición de regresividad extendida a su dimensión intergeneracio-

nal es el instrumento más preciso disponible para controlar esa dinámica, y su desarrollo 

doctrinal es una de las tareas más urgentes de la agenda que este libro propone.  

Este libro hace tres aportes al debate constitucional colombiano y latinoamericano. El 

aporte metodológico es la matriz de análisis de coherencia normativa, un instrumento que 

puede aplicarse a otros sistemas constitucionales latinoamericanos para contrastar siste-

máticamente los fundamentos filosóficos y los desarrollos dogmáticos en contextos distin-

tos del colombiano. Su diseño de cuatro columnas que capturan los elementos teóricos, las 
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correspondencias jurisprudenciales, las brechas y los aportes propios puede adaptarse a 

otras tradiciones jurídicas y producir comparaciones sistemáticas entre sistemas. La apli-

cación del método en Brasil, Argentina, México o Ecuador produciría un mapa del consti-

tucionalismo económico latinoamericano que la doctrina comparada no tiene todavía. 

El aporte sustantivo es el inventario de los siete aportes propios del constitucionalismo 

colombiano documentados en el Capítulo 4 de la Parte 3. El constitucionalismo comparado 

puede analizar instrumentos como el control automático de estados de excepción econó-

mica, la consulta previa, el control selectivo diferenciado, el estado de cosas inconstitucio-

nal en materia económica, la prohibición de regresividad, la tesis de la irradiación y la 

función de congruencia de la economía social de mercado como soluciones a problemas 

que los sistemas del Norte todavía no han resuelto con la misma eficacia.  

El aporte normativo es el argumento sobre el asistencialismo residual y las rutas cons-

titucionales hacia un modelo más sostenible. El argumento establece una conexión entre el 

análisis filosófico y el análisis de política económica que la literatura constitucional lati-

noamericana no ha desarrollado con suficiente precisión para los países de renta media 

con desigualdad estructural persistente. La idea de que el asistencialismo residual tiene 

límites estructurales que el texto constitucional no establece, y que formas de intervención 

más activas están disponibles si se activan a través del litigio estratégico, puede influir 

tanto en la práctica del litigio constitucional como en el diseño de políticas económicas 

sostenibles constitucionalmente.  

La Constitución de 1991 se transforma permanentemente. Cada decisión de la Corte 

Constitucional, cada decisión regulatoria y cada política pública que el ejecutivo diseña y 

el legislativo aprueba es una oportunidad en la que el Estado colombiano demuestra hasta 

qué punto mantiene la promesa que se hizo a sus ciudadanos. Esa promesa tiene dos di-

mensiones que este libro mostró como inseparables. 

La primera dimensión es la de los derechos. La Constitución prometió que ningún ciu-

dadano colombiano quedaría excluido del acceso a la salud, la educación, los servicios pú-

blicos y la seguridad social por su incapacidad de pago. Esa promesa se ha cumplido de 

manera parcial e imperfecta, pero se ha cumplido más de lo que cualquier observador de 

1990 habría anticipado. El constitucionalismo colombiano ha producido logros genuinos 

como la doctrina del estado de cosas inconstitucional, la prohibición de regresividad, la 

exigibilidad plena de los derechos sociales y la tesis de la irradiación del Estado social de 

derecho, con instrumentos propios, mejorando las condiciones de vida de millones de per-

sonas. Esos logros no se pueden restar ni minimizar. 

La segunda dimensión es la del proyecto económico. La Constitución prometió también 

que el Estado colombiano construiría un orden económico orientado hacia el mejora-

miento de la calidad de vida, la distribución equitativa de oportunidades y el desarrollo 

armónico de las regiones. Esa promesa se ha cumplido de manera mucho más parcial. El 

Estado colombiano desarrolló herramientas para mitigar las consecuencias más graves del 

mercado, pero no creó con la misma profundidad herramientas para dirigir activamente 

ese mercado hacia los fines constitucionales. Las capacidades productivas de los territorios 

más rezagados no se construyeron. La política industrial con condicionalidades de desem-

peño no se desarrolló como doctrina constitucional. La inversión en innovación no alcanzó 
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los niveles que los artículos 67 a 71 habilitan y que el desarrollo económico sostenible re-

quiere. El constitucionalismo económico colombiano cumplió la mitad de la promesa. 

Cumplir la otra mitad no requiere abandonar la primera. Requiere reconocer que las 

dos dimensiones son inseparables y que la primera es más sostenible cuando la segunda 

también se realiza. Un sistema de salud financiado sobre la base de una economía más pro-

ductiva, con mayor formalización laboral y menores niveles de desigualdad estructural, es 

más sostenible que uno financiado mediante tutelas individuales y deuda pública cre-

ciente. Una política de educación que fomenta la innovación en áreas subdesarrolladas con-

duce a una mayor igualdad material a largo plazo que una política que solo garantiza acceso 

a escuelas con calidades muy desiguales. Una política de competencia que protege la plu-

ralidad de oferentes y previene la captura cognitiva de los reguladores genera mercados 

más inclusivos que una política que se centra únicamente en controlar las formas más vi-

sibles del monopolio.  

El constitucionalismo económico colombiano tiene los fundamentos filosóficos, los ins-

trumentos jurisprudenciales y el texto constitucional necesarios para cumplir las dos di-

mensiones de la promesa de 1991. Lo que falta es la doctrina que haga exigible la segunda 

con la misma precisión con que la primera se exige. El libro propone construir esa doctrina, 

una tarea pendiente que el proyecto normativo de la Constitución de 1991, después de tres 

décadas de desarrollo jurisprudencial notable, aún no ha completado. 
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