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RESUMEN

Si la autonomia territorial con que cuentan los entes locales para la “gestion
de sus intereses” permite fundar, via una cldusula general de competencia, las
iniciativas econdmicas locales, esta férmula aparece sujeta a los limites constitu-
cionales y legales sobre las modalidades de intervencién local, como lo sugiere
el respeto de las normas nacionales en materia de competencia econémica.

PALABRAS CLAVE

Autonomia territorial; Entes locales; Cldusula general de competencia; Libre
competencia; Iniciativa econémica.

ABSTRACT

While the autonomy that local public entities have for managing their “own
interests” allows to found, under a general competence clause, local public
initiatives of economic intervention, such formula appears to be subject to
constitutional and legal constraints on the forms of intervention, as the case
of the national antitrust laws suggests.
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Los entes territoriales en Colombia no poseen, a titulo del principio constitu-
cional de la libre administracién, competencias precisas determinadas a nivel
constitucional en materia de intervencién econémica. En efecto, las competen-
cias de éstos se presentan generalmente como competencias de atribucién?, en
la medida en que estamos en un Estado unitario, en el cual las colectividades
territoriales no poseen “la competencia de la competencia”.

De un punto de vista estético, la politica econémica aparece como una po-
litica nacional, en la medida en que el articulo 334 de la Constitucién dispone
que le corresponde al Estado la direccién general de la economia. En ese orden
de ideas, el legislador nacional es el llamado a expedir las normas mediante
las cuales ha de llevarse a efecto esa intervencién3. Bien entendido, algunas
competencias son reconocidas por la ley a los entes territoriales en materia
econdémica*. No obstante, si esas competencias pueden converger con aquellas
del Estado, se trata de competencias reconocidas en el 4mbito nacional y, en
algunos casos, compartidas con éste’.

2 El derecho publico colombiano vincula dos modos teéricos de determinacién de las
competencias locales: de un lado, la atribucién de competencias por via de enumeracién
legislativa y, de otro lado, la habilitacién a dictar actos juridicos fundados sobre el interés
local (v. ALEXANDER SANCHEZ, 2008: 588); Conforme a lo dispuesto por el articulo 26 de
la Ley 1454 de 2011, el término competencia designa “la facultad o poder juridico que
tienen la Nacién, las entidades territoriales y las figuras de integracién territorial para
atender de manera general responsabilidades estatales”.

3 Como lo recuerda el juez constitucional colombiano, el articulo 150, numeral 21 de la
Constitucién exige al Congreso la regulacién precisa de la forma como el Estado deberd
intervenir en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produc-
cién, distribucién, utilizacién y consumo de bienes, al igual que en los servicios ptblicos
y privados; v. Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 2004. Es importante afiadir que
el presidente de la Republica posee también funciones en materia de direccién econémica,
asf como de inspeccién, vigilancia y control que realiza a través de las Superintendencias,
segtn lo dispuesto en el articulo 189 de la Constitucién. Otros 6rganos, como el Banco
de la Republica, independiente y ubicado por fuera de la rama ejecutiva, juegan asf mismo un
rol importante en materia de regulacién sobre la economfa.

4 Es posible citar las miltiples atribuciones reconocidas desde la Ley 60 de 1993 a los mu-
nicipios en materias agropecuaria, de agua potable y saneamiento basico y en materia de
vivienda. Sin embargo, no se trata aqui de abordar un estudio de la atribucién de compe-
tencias en materia de intervencién econémica mediante una enumeracién legislativa de
las competencias atribuidas, las cuales, en ausencia de determinaciones claras en una Ley
orgéanica de ordenamiento territorial, se encuentran en una multitud de normas, situacién
que se ha traducido por un desorden normativo.

5  Dehecho, el articulo 27 de la Ley 1454 de 2011 establece como principios para el ejercicio
de competencias, ademds de los establecidos en el articulo 209 de la Constitucién, los de
coordinacién, concurrencia, subsidiariedad, complementariedad, eficiencia, equilibrio entre
competencias y recursos, gradualidad y responsabilidad. Ademds, sefiala en el pardgrafo
tnico del articulo 28 que “cuando el respectivo municipio no esté en capacidad de asumir
dicha competencia solicitard la concurrencia del departamento y la Nacién".
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Desde un punto de vista dindmico, los elementos centralizadores se mani-
fiestan esencialmente a través de la orientacién reguladora de la accién ptblica
en materia econémica, que implica que cada una de las intervenciones publi-
cas sea puesta en relacién con una estrategia global, que es definida al nivel
central. El episodio de crisis financiera y econémica registrado al final de la
década de los noventa da testimonio de esto, con la adopcién desde el nivel
central de un plan de reactivacién econémica que organiza las capacidades
de accién del conjunto de actores puiblicos, comprendidas las colectividades
territoriales®. Es posible también mencionar el caso de los servicios ptblicos
domiciliarios, en los que corresponde al legislador nacional sefialar "el marco
normativo ateniente a las cuestiones bdsicas que estructuran la naturaleza
propia de cada servicio”, librando a los entes territoriales aquellos aspectos de
naturaleza reglamentaria ligados a los asuntos no regulados por el legislador”.
Los poderes de ordenacién y gestién econémica de las entidades territoriales
aparecen de este modo circunscritos a su campo legitimo de accién y sujetos a
las politicas y normas adoptadas por las autoridades centrales que intervienen
en la economfa. Segtin el articulo primero de la Constitucién, Colombia se
encuentra organizado “en forma de Reptiblica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales”. De ahi que la pluralidad de com-
petencias a favor de los entes territoriales no pueda ser disfuncional ni desin-
tegradora del espacio econémico nacional, debiéndose asegurar la igualdad
de todas las sub-divisiones nacionales frente a posibles politicas econémicas
locales “dispersas”®.

6  Parael juez constitucional, “La regla aplicable es que se permite la intervencién del legisla-
dor sobre la destinacién de recursos endégenos de las entidades territoriales, siempre que
asi lo exija la preservacién del equilibrio macroeconémico de la Nacién”. Aqui, se estimé
que la estabilidad nacional constituye un asunto que concierne a todas las sub-divisiones
de la Nacién, razén por la cual es el Legislador nacional quien debe tomar las decisiones
correspondientes; v. Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2001.

7  Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 2002: se trata de cuestiones que atafien parti-
cularmente los 6rdenes técnicos y operativos. Compete precisamente al legislador nacio-
nal —y no a los entes territoriales— establecer los atributos de regularidad, permanencia,
eficacia y eficiencia del servicio, los sujetos que los prestan, las relaciones usuario-entidad
prestataria, la manera de establecer las tarifas que se pagan y los subsidios que demanda
la universalidad y solidaridad del servicio, el contenido y alcance del control, inspeccién
y vigilancia, atribuido a la Superintendencia de Servicios Publicos, y la financiacién de
ésta, entre otros aspectos.

8  Existiria una concepcién solidaria de la exigencia de igualdad que soportaria y limitaria al
mismo tiempo las diferenciaciones admisibles, in fine, entre los diferentes entes territoria-
les; v. sobre esta nocién en derecho francés, FRANCOIS CAFARELLI (2007). La concepcién
solidaria de la exigencia de igualdad permitiria, en una lectura opuesta, justificar un trato
diferencial de los entes territoriales en materia econémica y, por ende, politicas locales
"dispersas”. Para la Corte Constitucional colombiana, “el reconocimiento de la diversidad
hecho a través de la consagracién del principio de autonomfa, lleva necesariamente al
respeto del nicleo esencial de ésta, pues no puede darse tratamiento idéntico, a través de
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Si nos atuviéramos a una lectura estrecha de ambos puntos de vista, no
podrian en principio existir competencias locales en materia econémica que
no sean atribuidas por la ley. La Constitucién habrfa precisamente introducido
una especie de barrera legislativa (écran législatif) entre sus propias disposiciones
y las iniciativas econémicas locales, de suerte que las entidades territoriales no
dispondrian de competencias distintas a aquellas que le han sido reconocidas
desde el nivel central. Siendo posible entonces deducir que la Constitucién
seria la fuente de la autoridad legislativa, al tiempo que esta Gltima serfa aquella
de las iniciativas econémicas locales de las entidades territoriales.

Sin embargo, este enfoque parece desconocer la presencia de elementos
descentralizadores, esto es, de elementos que irfan en un sentido opuesto. En-
contramos en un sentido descentralizador la “extensién” de la cldusula general
de competencia a las iniciativas econémicas de los entes territoriales, a partir
de una construccién jurisprudencial sobre los “asuntos locales” y el “ntcleo
esencial de la autonomia”. De ahf que sea posible interrogarse si existe en el
texto constitucional de 1991 una disposicién de la cual se derive una com-
petencia local a favor de los entes territoriales, permitiéndoles intervenir en
materia econémica sin que medie un reconocimiento desde el nivel central.

A la luz de las fuentes tratadas, la problemética que surge alrededor del
reconocimiento de una cldusula general de competencia de los entes territo-
riales para intervenir en materia econémica no se ha presentado atn en dere-
cho colombiano, al menos no con la misma intensidad con la que el debate se
ha ido desarrollando en Derecho francés. De ahi que un anélisis comparativo
con el caso francés se muestre indispensable. De un lado, conviene recordar la
influencia del derecho francés en el reconocimiento de una cldusula general de
competencia de los entes territoriales en derecho colombiano. La Constitucién
de 1991 no entiende dar a los "asuntos propios” una significacién diferente de
aquella tirada de la férmula influenciada por el derecho francés que encontra-
mos desde la ley colombiana 14 de 1913: “el Concejo municipal regla por sus
deliberaciones los asuntos del municipio™. De otro lado, un examen de las evo-
luciones jurisprudenciales y de las reformas legislativas recientes en materia de
colectividades territoriales en dicho pais aspira a alimentar el debate nacional'’.

regulaciones generales, unificadas y homogéneas, a localidades y territorios indigenas con
caracteristicas muy distintas y con derecho de participar a través de sus propios 6rganos
en la administracién de sus asuntos” (Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996).

9 Como lo sefiala ALEXANDER SANCHEZ (Ob. cit.: 624-625), la Constitucién colombiana no
menciona explicitamente que los entes territoriales se benefician de una cldusula general
de competencia. Sin embargo, la consagracién de ésta en beneficio de las comunas fran-
cesas por el articulo 61 de la Ley del 5 de abril de 1884, ha influenciado el sistema juridico
colombiano, tal como puede inferirse del reconocimiento de una vocacién general a los
municipios desde la Ley 14 de 1913.

10 Mas alld de las leyes recientes que han acrecentado las competencias de las colectividades
territoriales en materia econémica, sea que se trate de las grandes leyes sobre la descentra-
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Si el texto constitucional no menciona explicitamente que las colectivida-
des territoriales pueden beneficiarse de una cldusula general de competencia
en materia de intervencién econémica, su reconocimiento puede apoyarse
sobre la autonomia con que cuentan para la "gestién de sus intereses” (1), a
pesar del alcance relativo que esta formula parece tener al estar condicionada
a los limites de la Constitucién y la ley (11).

I. HACIA EL RECONOCIMIENTO DE UNA CLAUSULA
GENERAL DE COMPETENCIA DE LOS ENTES
TERRITORIALES EN MATERIA ECONOMICA

La labor de reconocimiento de una clausula general de competencia de los
entes territoriales en materia de intervencién econémica requiere establecer
en primer lugar los fundamentos a partir de los cuales es posible constatar su
existencia en nuestro ordenamiento juridico (A), antes de proceder a deter-
minar el conjunto de atributos y facultades que tienen vocacién a integrar su
contenido (B).

A. LOS FUNDAMENTOS DE LA CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA

El reconocimiento de una cldusula general de competencia a los entes terri-
toriales para intervenir en materia econémica puede hoy en dfa aprehenderse
como un elemento integrante de su autonomia, constitucionalmente protegi-
da (a), al mismo tiempo que permite satisfacer las exigencias derivadas de la
nocién de servicio piblico de desarrollo local (b).

a. Los "intereses propios” como parte del
ndcleo esencial de la autonomia territorial

La autonomia consagrada en la Constitucién no solo se manifiesta como un
principio en materia de organizacién territorial colombiana, sino que ade-
m4s se presenta como un atributo de los entes territoriales. Se trata de "una
posicién juridica de los entes territoriales que los convierte en auténomos
respeto de otro sujeto, el Estado central”!'. De una lectura de lo dispuesto en

lizacién (1982-1983, luego en 2004) o de textos puntuales, como la Ley del 21 de junio de
2004 relativa a la confianza en la economfa digital (économie numérique), con relacién a las
redes publicas de iniciativa local, nos encontramos con una interpretacién jurisprudencial
amplia y evolutiva de la nocién de interés local.

11 V. PAauLA ROBLEDO SILVA (2010: 55); ademds, como bien lo indica ALFREDO GALAN-GALAN
(citado por idem), “la autonomfa territorial debe ser concebida como condicién general
de determinados sujetos. Esto es, la autonomia constituye un estatus: el ordenamiento
juridico al reconocer autonomia a ese sujeto le estd reconociendo un estatus determinado.
Este estatus estéd integrado por la préctica totalidad de las potestades publicas superiores
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el articulo 287 de la Constitucién politica es posible derivar aquello que la
doctrina llama “las consecuencias o los efectos concretos de la autonomfa, como
atributo de las entidades territoriales"'. En efecto, para el juez constitucional
colombiano, “las colectividades territoriales tienen derechos y competencias
propias que deben ser protegidas de interferencias”!?. Parece por consiguien-
te que los asuntos propios de las colectividades territoriales sean objeto de
una proteccién constitucional'*. Gracias a la construccién jurisprudencial de
“"asuntos propios”, la vocacién general de los entes territoriales se encuentra
asegurada: como ocurre con el principio de la libre administracién francés,
el reconocimiento de "asuntos propios”’ o de “competencias propias” apunta
a la construccién jurisprudencial de un niicleo esencial de la autonomia, toda vez
que se trata de un elemento cuya efectividad no podria ser menoscabada por
el legislador'. El contenido esencial de la autonomfa se liga as{ a la “gestién
de los propios intereses”, y por ello ha sido entendido como el derecho a par-
ticipar a través de érganos propios, en la administracién y el gobierno de los
asuntos de interés local'®.

Establecida la relacién que guarda el ejercicio de la autonomf{a con la gestién
de los intereses propios, surge inmediatamente el interrogante de saber qué
debe entenderse por “intereses locales” o “asuntos propios” y si estos términos
facultan a los entes territoriales para intervenir en materia econémica. Nos

(...) y viene atribuido al ente para la gestién de los intereses propios de la comunidad por
él representada”.

12 Elarticulo 287 de la Constitucién dispone que "las entidades territoriales gozan de auto-
nomfia para la gestién de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucién y la ley.
En tal virtud tendran los siguientes derechos: 1) gobernarse por autoridades propias; 2)
ejercer las competencias que les corresponde; 3) Administrar los recursos y establecer los
tributos para el cumplimiento de sus funciones”.

13 Corte constitucional, sentencia C-1187 de 2000. Para la Corte, "el ntcleo esencial de la
autonomia estd constituido en primer término, por aquellos elementos indispensables a
la propia configuracién del concepto, y especialmente por los poderes de accién de que
gozan las entidades territoriales para satisfacer sus propios intereses (...)": Corte Consti-
tucional, sentencia C-535 de 1996.

14 Cabe anotar como la nocién de “intereses propios” no ha generado sin embargo mayores
reacciones en la doctrina colombiana, con omisién de los trabajos de AUGUSTO HERNAN-
DEZ BECERRA, PAULA ROBLEDO SILVA y ALEXANDER SANCHEZ, para quienes el articulo 287
les permite a las entidades territoriales la gestién de sus asuntos propios.

15 "El juez constitucional no garantiza solamente la existencia de atribuciones efectivas,
sino que vigila igualmente al respeto de la clausula general de competencia gracias a la
construccién jurisprudencial de "competencias propias” (SANCHEZ, Ob. cit.: 629). Ver, por
ejemplo, Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996 y sentencia C-149 de 2010.

16 Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996. El Iimite minimo del nicleo, garantizado
por la Constitucién se determina por un conjunto de derechos, atribuciones y poderes
reconocidos en la Constitucién a los entes territoriales para el cumplimiento eficaz de sus
misiones, en particular la prestacién de servicios puiblicos. De ah{ que toda restriccién a
la autonomia deba ser proporcional y necesaria a las finalidades que la justifican (v. Corte
constitucional, sentencia C-284 de 1992).
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encontramos frente a un concepto juridico indeterminado que se identifica con
los "intereses colectivos que corresponden a la comunidad de la respectiva en-
tidad territorial, es decir, por ejemplo, serfan los intereses propios o inherentes
a la vida municipal y también aquellos que sean legitimamente adjudicados”
(ROBLEDO SiLvA, Ob. cit.: 56). En comparacién, la doctrina francesa entiende
por “asuntos de su competencia”'” aquel “interés local”, esto es, "aquello que
constituye a su vez la finalidad, la medida y la condicién de legalidad de la
intervencién municipal”'®.

En derecho francés, los asuntos de la comuna se caracterizan por una fi-
nalidad de interés ptblico comunal, en la cual pueden facilmente inscribirse
aquellas de orden econémico'’, identificadas por el Concejo municipal®’.
La jurisprudencia del Consejo de Estado Ordre des avocats au barreau de Paris®!
muestra el estado de cosas en dicho sistema. Ella opera una distincién entre las
misiones tradicionales de las personas ptbicas —misiones de servicio puiblico
administrativo—y las intervenciones en los sectores abiertos a la competencia
—servicios publicos industriales y comerciales. De un lado, y en principio, “las
personas publicas deben asegurar las actividades necesarias a la realizacién de
misiones de servicio pdblico a su cargo y benefician para ello de prerrogativas
de poder publico”. De otro lado, “si ellas deciden, independientemente de
estas misiones, tomar a su cargo una actividad econémica, ellas no pueden
legalmente hacerlo que en el respeto de la libertad de comercio y de industria
y del derecho de la competencia"?2.

17 Para PAauL GIROD, antiguo rapporteur de la Comisién de leyes del Senado francés, serfa
imposible definir el interés local, de manera que aboga en 1982 por el remplazo de esta
expresién por aquella de "asuntos de su competencia”. El ministro del interior y de la
descentralizacién de la época, GASTON DEFFERRE, manifiesta su hostilidad a esta modifi-
cacién, indicando que la nocién de interés local es tradicional y ha sido consagrada por
la jurisprudencia desde 1871 y luego en 1884 (MARIE-CHRISTINE ROUAULT [ 1982: 4.883]).

18 “"Mentionner les «affaires» d'une collectivité revient a déterminer un champ matériel de
compétence. Parler d'un «intérét» désigne un but, une finalité. Lintérét correspond i la
spécialité d'une collectivité territoriale donnée. La notion d'intérét public local justifie les
décisions des collectivités territoriales : réalisation de travaux, activités diverses, octroi
de subventions, création de services publics locaux, etc. Ladministration releve d'un autre
registre” (RouaurT, Ob. Cit.: 2).

19 Vale la pena sefialar como el adjetivo "econémico” no se encuentra desprovisto de ambi-
giiedad, en la medida en que mis alld de las actividades de produccién, distribucién o de
servicio a las cuales reenvia, es dificil determinar dénde termina lo econémico y dénde
comienza lo social o lo ambiental. ¢(No se entrelazan acaso las probleméticas econémicas,
ambientales y/o sociales al menos en la practica? (LOMBARD, 2006: 4).

20 Este elemento organico podria decirse que juega un rol de filtro, no autorizando entonces
la utilizacién de la etiqueta “misién de servicio publico” que a propésito de las actividades
que presentan un caracter general suficiente —esto es un interés ptblico—y por las cuales
una colectividad local ha expresado su voluntad de ubicarla y de gestionarla directamente.

21  Consejo de Estado, ass., 31 de mayo de 2006, n.°275531; JCP A 2006, 1133, nota E LINCITCH.

22 [dem.
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El juez administrativo indica ademds que dicha intervencién se encuentra
sometida al respeto, por las personas publicas, de su campo geogréfico de
competencia, y a la existencia de un interés pibico??. Aqui, el interés pdblico
comunal es igual a aquel general de los habitantes de la comuna, de manera
que a ésta le es permitido por ejemplo expropiar un inmueble para edificar una
oficina de correos, puesto que “los usuarios de la oficina de correos serdn en
su gran mayoria sus habitantes"?*. Conforme a lo anterior, las colectividades
locales no podrian, a titulo de la cldusula general de competencia, crear acti-
vidades econémicas o sostener una actividad econémica que si un interés local
lo justifica. Este interés local puede no obstante comprender necesidades no
inmediatas o a largo plazo de la colectividad, de manera que es considerado
como un interés putblico local el despliegue del transporte aéreo en la polinesia
francesa, actividad juzgada “indispensable para sus relaciones con el resto del
mundo y para su desarrollo” ?°.

La “gestién de los intereses locales” bien puede acarrear la adopcién de una
politica de desarrollo local?®. Sin embargo, la presencia de un interés local
no parece ser la dnica justificacién admitida por la jurisprudencia francesa
en relacién con las intervenciones econémicas de los entes territoriales. A
pesar de que con la determinacién de un interés ptblico comunal en materia
econémica sea posible realizar aquello que el juez administrativo francés ha
reconocido como un elemento de la libre administracién: el servicio piiblico de

23 [dem.

24  Consejo de Estado, sect., 1 de abril de 1977, GRIGNARD; AJPI 1977, p. 8109, concl. J.-M.
GALABERT. Cabe recordar que las cosas pueden algunas veces resultar complejas. Una
operacién puede presentar a la vez un interés comunal, pero también uno nacional, de-
partamental y, porqué no, uno regional (RouAuLT, Ob.cit.: 4).

25 Consejo de Estado, 18 de mayo de 2005, n.° 254199, Territoire Polynésie frangaise; Dr. adm.
2005, comm. n.° 98.

26 La doctrina francesa distingue a propésito entre las nociones de interés comunal, el cual
“corresponde a un proceso histérico, natural y democrético”, y aquella de interés comu-
nitario, nocién "“artificial’ que busca dotar a las “comunidades” de funciones que van a
ejercer en lugar o conjuntamente con las comunas miembros, principalmente en materia
de ordenacién del territorio y de desarrollo econémico. Segtn el ministro del interior
francés, «l'intérét communautaire constitue la ligne de partage, au sein d'une compétence
transférée, entre les actions qui ont vocation a étre mises en oeuvre par I'Epci et celles
qui demeurent de la compétence de ses communes membres. Dans une logique de subsi-
diarité, c'est le moyen de confier aux Epci les missions qui, par leur cofit, leur technicité,
leur ampleur ou leur caractére structurant s'inscrivent dans une logique intercommunale
(mutualisation de moyens, réalisation d'économies d'échelle et élaboration d'un projet
de développement sur des périmetres pertinents) et de laisser aux communes la maitrise
des actions de proximité» (Circ. min. dél. Collectivités territoriales, 23 nov. 2005). Las
comunidades son asi dotadas por la ley de ciertas atribuciones, mientras que las comunas
poseen una competencia general. Una de las diferencias entre las comunidades y las co-
munas reside en el hecho de que las primeras, establecimientos publicos se encuentran
sometidas al principio de espacialidad (RouaurT, Ob. cit.: 5).
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desarrollo local, la sola satisfaccién de las exigencias derivadas de esta tltima
nocién puede servir a fundar sus competencias econémicas.

b. El servicio ptblico de desarrollo local

Como en derecho francés, el interés general como objetivo del servicio ptblico
local dificilmente puede definirse a priori en Derecho colombiano, sino que éste
se constata, sea a partir de consideraciones propias de la localidad, sea a partir
de exigencias constitucionales o legales. Se trata de una nocién proteiforme
que pude comprender desde la satisfaccién de las necesidades individuales de
los usuarios y la lucha contra las desigualdades sociales, hasta el desarrollo
econémico y social de las colectividades locales. Luego, este interés general
caracterizado requiere ser aprehendido por una colectividad pudblica local, en
funcién de un texto o de una deliberacién por parte del Concejo municipal,
6érgano competente, en la que se decida que el municipio o la comuna toman
a su cargo la actividad correspondiente.

Incontestablemente, una colectividad local que toma a su cargo un activi-
dad econémica cuyo objetivo es su propio desarrollo local realiza, al mismo
tiempo, una misién de servicio ptblico?”. Bien entendido, existen hipétesis
en las cuales la adopcién de una actividad econémica por un ente territorial
corresponde tanto a un primer interés local, considerado como una finalidad
de servicio publico ligada a un objetivo de desarrollo econémico, como a un
segundo interés local, determinado por las prestaciones acordadas a los usua-
rios: se trata aqui de actividades que han sido calificadas de "doble grado de
interés general”?®. Sin embargo, puede que la actividad econémica del ente
territorial corresponda a una misién de servicio piblico de desarrollo local,
sin que en ella misma comporte prestaciones individuales acordadas a usuarios
determinados. Es el caso de un casino municipal en una comuna francesa, el
cual no suministra a sus clientes una prestacién de servicio ptblico. La crea-
cién, la organizacién y la gestién de dicho casino es no obstante admitida por
el juez galo, no con relacién a las prestaciones individuales acordadas, sino
en la medida en que es una herramienta “importante en el desarrollo de una
estacién turistica y balnearia”. De manera analoga, la jurisprudencia en dicho
pais califica de misién de servicio ptblico la actividad de ordenacién territorial
desarrollada por una comuna en vista de la instalacién sobre su territorio de
una fabrica, toda vez que ésta corresponde a un interés publico: la creacién

27 Consejo de Estado francés, 26 de junio de 1974, St¢ “la Maison des Isolants-France»: Rec. CE
1974, p. 356, RD publ. 1974, p. 1486, nota J.-M. Ausy.

28 Consejo de Estado, 25 de julio de 1986, Cne de Mercoeur; Dr. adm. 1986, n.° 489; Tribunal
administrativo de Clermont-Ferrand, 21 oct. 1983, Tay: AJDA 1984, p. 166.

29 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado francés, 25 marzo 1966, Ville Royan: Rec. CE 1966,
p. 237; Consejo de Estado francés, 6 de julio de 2005, n.° 256977, Sté groupe Partouche.
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de empleos y el desarrollo econémico de la comuna®’. En nuestro sistema la
Constitucién confiere a los municipios en su articulo 313 competencias en
materia de ordenacién territorial a partir de las cuales nuestros entes territo-
riales podrian destinar el uso del suelo para desarrollo de la actividad industrial
en su territorio. En una jurisprudencia C-149 de 2010, el juez constitucional
colombiano estima precisamente que desplazar las competencias de los Con-
sejos municipales en el proceso de adopcién de los Planes de Ordenamiento
Territorial (POT), dando prioridad a lo establecido en los megaproyectos de
interés social nacional (MISN), significa desconocer las competencias que el
constituyente asigné a estas corporaciones locales, de manera que la norma
en cuestién®! es declarada inexequible, puesto que implica un “vaciamiento de
las competencias” de éstos, al privarlos de participar en las etapas de formula-
cién, elaboracién, adopcién, ejecucién y revisién de dichos megaproyectos,
quedando a expensas de las decisiones que el gobierno nacional incorpore en
los MISN v a las cuales quedarian subordinados los POT32.

En derecho francés, la nocién de servicio piiblico de desarrollo local ha sido
precisamente reconocida por la jurisprudencia como un elemento de la libre
administracién de la cual disponen los entes territoriales®. En virtud de este
reconocimiento, se permite a una colectividad territorial acordar por ejemplo
una ayuda financiera a un sindicato profesional para que lleve a cabo acciones
que “contribuyan al desarrollo econémico y social local’**, a la condicién de

30 Consejo de Estado francés, 26 de junio de 1974, St¢ “la Maison des Isolants-France» : Rec. CE
1974, p. 356 ; RD publ. 1974, p. 1486, nota J.-M. AuBy; ver también Corte administrativa
de apelaciones de Lyon, 4 de marzo de 2004, n.° 03LY00790, X, Y et Z. En Derecho fran-
cés, lalegalidad de las ayudas locales a empresas cuya actividad no satisface directamente
las necesidades de la poblacién, pero aseguran o juegan un rol en el desarrollo econémico
local ha sido admitida desde una jurisprudencia del 26 de junio de 1974, Société La Maison
des isolants de France, en la cual el Consejo de Estado ha admitido la legalidad de una sub-
vencién publica a una empresa, no por los servicios directos que la empresa podria prestar
a la poblacién local, sino por sus Ginicos efectos econémicos positivos sobre la economia.
Encontramos este mismo analisis en otra decisién del Consejo de Estado del 10 de mayo
de 1985, Société anénima Boussac-Saint-Fréres. En la especie, frente a la decisién de una
sociedad que habfa decidido cerrar una fabrica de textiles, el consejo municipal de la co-
muna, en una deliberacién del 22 de mayo de 1978, decide que ésta adoptaré las medidas
de financiamiento para mantener dicha empresa en actividad. El Consejo de Estado estima
que "al buscar un industrial susceptible de retomar la actividad de la empresa, el alcalde
de la comuna ha actuado con una finalidad de interés general consistente en mantener el
empleo en el territorio de la comuna”.

31  Elarticulo 79 de laley 1151 de 2007, “Plan nacional de desarrollo 2006-2010".

32 Corte constitucional, sentencia C-149 de 2010.

33 Allado de este servicio de desarrollo econémico local, la jurisprudencia ha recientemente
identificado en la adquisicién y adecuacién de un albergue rural un “servicio publico de
desarrollo econémico y turistico” (Tribunal administrativo de Lyon, sentencia del 25 de
enero de 2006, Commune Souche).

34 Consejo de Estado francés, 4 de abril de 2005, Commune d'Argentan.
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que la ayuda se limite a dicha actividad. Para el Consejo de Estado, es nece-
sario que las ayudas no muestren la toma de partido por una de las partes en
un conflicto de trabajo. Al examinar los motivos que justificaban en la especie
la ayuda por parte de la Comuna de Argentan: los proyectos de formacién
profesional y las actividades de consejo juridico en derecho social y del tra-
bajo, el juez administrativo estima que contribuye al desarrollo econémico
y social local y que es conforme a las exigencias de neutralidad propia del
servicio publico®’.

El caso de la Comuna de Argentan aqui presentado constituye un ejemplo
de intervencién de los entes territoriales sobre la economia. Se trata de una acti-
vidad clasica de fomento, esto es, de una accién del ente local encaminada a pro-
mover, sin que medie coaccién alguna, una actividad por parte de particulares,
tendiente a satisfacer unas necesidades que se estiman, en el caso en cuestién,
pueden contribuir al desarrollo econémico y social comunal®®, esto es, a un
fin de utilidad general. Sea que encontremos un fundamento a una cldusula de
competencia general de intervencién econémica de estas colectividades en los
intereses o asuntos que les son propios o bien exclusivamente en la satisfaccién
de un servicio puiblico de desarrollo local, las opciones de intervencién que se
presentan a los entes locales son multiples; de ah{ que sea necesario tratar de
determinar el contenido de dicha cldusula general de competencia.

B. EL CONTENIDO DE LA CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA
EN MATERIA DE INTERVENCION ECONOMICA

El reconocimiento de una cldusula general de competencia a favor de los en-
tes territoriales autoriza las “intervenciones econémicas locales”, méas alla de
aquellas que les han sido reconocidas desde el nivel central. Pero, ¢qué significa
esto? Todo esfuerzo tendiente a identificar el contenido de la cldusula general
de competencia de los entes territoriales en materia econémica nos parece que
debe comenzar por precisar el sentido de la expresién “intervencién econd-
mica”. Esta expresién resulta justamente menos univoca de lo que se piensa.
En efecto, ella designa generalmente la accién a través de la cual una persona
publica "acttia” en materia econémica®”. Las cosas comienzan a complicarse no

35 Lajurisprudencia francesa admite las subvenciones a las secciones locales de asociaciones
nacionales, si llevan a cabo una accién social a nivel comunal. Ademis, las subvenciones
que acuerdan las colectividades territoriales deben respetar, como todas las personas
publicas, el principio de neutralidad de los servicios publicos, por lo que le es prohibido
obedecer a una toma de partido en un conflicto nacional o internacional o en un conflicto
colectivo de trabajo.

36 Sobre las interrelacién existente entre las probleméticas econémicas y sociales, v. supra
nota 19.

37 El término "“intervencién” o “intervenir” no es considerado ideolégicamente “neutral”, en
la medida en que sugiere que el Estado o las otras personas publicas, por decirlo de alguna
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obstante desde el momento en que es necesario precisar que se entiende por
“actuar”. Estarfamos frente a una intervencién econémica desde que existe una
interferencia o una inmisién entre la accién de una persona publica y el juego
“normal” y “libre” de los operadores econémicos. Serfa entonces posible ha-
blar de intervencién econémica en los supuestos en los que la persona publica
juega ella misma un rol de operador econémico, esto es, cuando ésta se libra a
las actividades de produccién y de distribucién de bienes y servicios, actuan-
do como un agente més del mercado, o cuando recurre a potestades pudblicas
para orientar y/o dirigir los comportamientos y equilibrios econémicos, en
el sentido definido por tal o tal politica pudblica®®. De este modo, que el ente
territorial actde "en” la economia (como operador econémico en determinado
mercado de productos) o “sobre” la economia (como regulador, para emplear
un término que sea ha puesto de moda en la jerga juridica), significa que est4
interviniendo en ésta.

En cuanto a las finalidades de la intervencién econémica, nuestro juez
constitucional manifiesta que la actividad intervencionista de las personas
publicas en la economfia pretende conciliar los intereses privados presentes
en la actividad econémica empresarial de los particulares, con imperativos de
interés general que estan involucrados o presentes en esa misma actividad, como
parece ilustrarlo el caso de la prestacién de los servicios ptblicos domiciliarios,
actividad que vincula la rentabilidad econémica y la libre competencia entre
los diferentes agentes presentes en un mercado geogréafico determinado con
la satisfaccién de las necesidades basicas de la poblacién y la proteccién de
los derechos de los usuarios®”. De ahf que en las intervenciones econémicas
pueda observarse una tensién entre las libertades econémicas y otros impe-
rativos de interés general.

El nicleo esencial de la autonomfa territorial comprende aquellos elemen-
tos indispensables a la propia configuracién del concepto, y en particular “los
poderes de accién de que gozan las entidades territoriales para poder satisfacer
sus propios intereses’’. Esos poderes de accién comprenden entonces, antes
que todo, la posibilidad de tener iniciativas econémicas, sin que medie un
reconocimiento previo desde el poder central. Del mismo modo, la cldusula

manera “salgan de su érbita, esfera o si se quiere 4mbito natural de competencia”’. Como lo
afirma ROBERT-EDOUARD CHARLIER, el término intervencién parece significar la inmisién
de una persona o de una institucién en los asuntos que no son los suyos. Histéricamente la
expresién se emplea para denunciar una injerencia de la institucién ptblica en un campo, el
econémico, que normalmente no seria el suyo. De hecho, el derecho ptblico econémico
nace como una disciplina académica con el establecimiento progresivo de una direccién
de la economia en la Europa continental de la posguerra y los planes de reconstruccién
emprendidos en el afio de 1944 (CHARLIER, 1984: 95).

38 Ver PIERRE DEVOLVE (1998).

39 Corte Constitucional, sentencia C-615 de 2002.

40 Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996.
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general de competencia en materia econémica otorga a los entes territoriales
una discrecién en la determinacién de las modalidades de intervencién, sien-
do el ente territorial el llamado a establecer si la realizacién de la actividad
econémica, esto es, la materializacién del interés local en juego, requiere de
una intervencién "en” la economf{a o “sobre” la economifa.

En lo que respecta a los posibles modos de intervencién “en” la economia,
tenemos que los entes territoriales pueden adelantar una actividad de presta-
cién de servicio publico, sea directamente o por delegacién, supuesto en el
cual la determinacién de la modalidad de prestacién del mismo corresponde
también a la colectividad territorial, o bien una actividad de gestién econémi-
ca o de produccién y distribucién de bienes y de servicios. La jurisprudencia
administrativa tanto en Francia como en Colombia parece aceptar, a titulo de
imperativos de interés general, la toma en consideracién de necesidades cada
vez més numerosas de las colectividades locales. No sorprende entonces obser-
var que, cuando se trata de prestar un servicio al conjunto de la poblacién, la
actividad econémica del ente territorial puede erigirse en un servicio puiblico
(teatro, cine, actividades de salud, oficinas de asistencia juridica)*'. Pero no
solo se tienen en cuenta aquf las necesidades de la poblacién habitante, sino
que ademds, para el caso francés, la jurisprudencia no duda en considerar tam-
bién las necesidades de los turistas que pasan una temporada en el territorio
de la colectividad durante la estacién de vacaciones, al admitir la legalidad de
la creacién de campings municipales*?, necesidades que aparecen por lo demés
ligadas al desarrollo econémico y turistico de la zona.

En cuanto a los posibles modos de intervencién “sobre” la economfa,
tenemos que los entes territoriales pueden adelantar una actividad de plani-
ficacién, es decir, una actividad tendiente a conformar y a racionalizar siste-
maéticamente la accién publica local y aquella de los agentes econémicos y
operadores privados susceptibles de intervenir en un mercado de productos o,
méas ampliamente, en un sector econémico determinado para, de este modo,

41 JEAN-YVES CHEROT (2002: 621): la jurisprudencia reconoce que ciertos intereses ptiblicos
son eminentes, en particular porque se encuentran ligados a las atribuciones legales de las
colectividades territoriales, y cuya satisfaccién es suficiente para justificar la creacién de
servicios publicos locales, sin que el juez entre a controlar su necesidad en funcién de una
falla o ausencia eventual de la iniciativa privada. La jurisprudencia, por ejemplo, siempre
ha admitido la creacién de bafios publicos y lavatorios municipales ligados a la policia de la
higiene por las comunas francesas (Consejo de Estado, 26 de febrero de 1906). Del mismo
modo, el Consejo de Estado francés ha juzgado que a la creacién de un servicio ptblico
para la satisfaccién de las necesidades de vivienda de la poblacién no puede oponerse la
libertad de comercio e industria (Consejo de Estado, 27 de octubre de 1971, Dlle Degrais)
"La liberté du commerce et de l'industrie ne saurait faire obstacle a ce qu'une commune
prenne les initiatives nécessaires pour pourvoir aux besoins de logements de la population”.
Asf como la creacién de una piscina municipal: “el principio de la libertad de comercio y
de industria no puede ser un obstaculo a una intervencién municipal en este campo”.

42 Consejo de Estado, 17 de abril de 1964, Commune de Merleville-Franceville.
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atender eficientemente las necesidades locales, contrarrestar las externalida-
des negativas, y satisfacer otros imperativos de interés general previsibles a
corto, mediano y/o largo plazo. Adicionalmente, los entes territoriales pueden
adelantar una actividad de policia, dentro de los limites que impone el respeto
de las libertades econémicas de los particulares, para regular aquellas condi-
ciones externas de las actividades econémicas que realizan estos Gltimos, en
temas de seguridad, salubridad, publicidad, proteccién del medio ambiente
y localizacién fisica —conforme a la determinacién de los usos del suelo de su
territorio, por ejemplo. Asimismo, es posible al ente territorial adelantar una
actividad de fomento, con el 4nimo de promover una determinada actividad
econémica, mediante la atribucién de ventajas econémicas o juridicas, como
es el caso de las subvenciones acordadas en derecho francés por la Comuna
de Argentan. Pero es el caso también més reciente de la provincia de las islas
Loyauté, en la Nueva Caledonia, provincia de ultramar.

En este caso, el campo geogréafico de la actividad econémica esté al cen-
tro del litigio. ¢Puede una provincia sostener una actividad econémica que se
desarrolla en parte fuera de su territorio? Para el Consejo de Estado francés,
poco importa que exista o no una actividad econémica anexa que se desarro-
lle por fuera del territorio de la comuna, con tal que la actividad econémica
responda a un interés ptblico local —en la especie provincial- que justifique
la consignacién de la subvencién*.

En Derecho colombiano, un rasgo caracteristico del derecho a la autonomfa
lo constituye la atribucién que tienen las entidades territoriales para estable-
cer los tributos necesarios al cumplimiento de sus funciones. En efecto, para
la Corte Constitucional, “no basta con disefiar una autonomfa bajo la idea de
que las entidades territoriales pueden designar sus propias autoridades, ejer-
cer poderes, atribuciones o competencias especificas que les pertenecen, con
cierta libertad e independencia, si al mismo tiempo aquella no comprende lo

43 Esta colectividad local, por deliberacién del 12 de noviembre de 2001, decide acordar una
ayuda financiera a la sociedad Loyauté Investissement Services (LIS) para la adquisicién de
un barco de cabotaje para asegurar el transporte de las islas del archipiélago (servicio de
frete maritimo a destinacién de las islas Loyauté y entre ellas mismas). Para rentabilizar la
inversién, el barco realizé el transporte de arena por fuera del territorio de la provincia. La
empresa competidora, la Compagnie maritime des iles, ataca la deliberacién del Consejo
de la comuna con el argumento de que la actividad de la compafifa LIS no era de interés
provincial y que la ayuda financiera acordada por al provincia no contribufa a satisfacer
principalmente las necesidades econémicas de la provincia. La Corte administrativa de
apelaciones de Paris habia acogido los argumentos del demandante, sefialando que la
actividad anexa de transporte de arena desde la provincia Sur, generaba mas de la mitad
de los ingresos de la explotacién (Corte administrativa de apelaciones de Parfs, sentencia
del 3 de octubre de 2006 req. n.c03PA03703). El Consejo de Estado decide de otra manera,
viendo en la sola necesidad de la poblacién local una justificacién a la ayuda acordada a la
empresa; ver, para un analisis en detalle del caso en cuestién, CATHERINE PREBISSY-SCHNALL
(2011: comm. 12).
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econémico y financiero, es decir, el derecho de contar con recursos, a través
de la participacién en las rentas nacionales y el establecimiento de impuestos
y de administrarlos, seglin convenga a la gestién de intereses regionales y
locales"*. A manera de ejemplo, se tiene que el impuesto de industria y co-
mercio, conforme lo establece el articulo 172 del Cédigo de Régimen Muni-
cipal, es un impuesto de los municipios y distritos especiales*. Si el tema de
los monopolios rentisticos puede guardar cierta similitud con la facultad que
se le reconoce a las entidades territoriales para imponer contribuciones, la
iniciativa de las entidades territoriales en materia de monopolios rentisticos
exige la autorizacién legal®®.

Si la autonomfa territorial puede ser concebida como una condicién general
de los entes territoriales, un estatus que le confiere potestades, competencias
y atribuciones, e incluso, como lo sugieren algunos autores, libertades econé-
micas*’ y la libertad contractual*®, es necesario no olvidar que la concrecién
del contenido del articulo 287 de la Constitucién se encuentra en las distintas
competencias de las que son titulares los entres territoriales y que, en nuestro
ordenamiento juridico, es la propia Constitucién la que realiza una primera
distribucién de competencias, pero dejando abierta la posibilidad para que
por via legislativa se complete su sistema competencial (ROBLEDO SiLva, Ob.
cit.: 56). Como a justo titulo lo sugiere PAULA ROBLEDO SILVA, “se tata de un
concepto cuyo contenido podré llenarse a partir de otros preceptos constitu-
cionales distintos del articulo 287, y de la labor del 6rgano legislativo” (idem).
El alcance de la autonomf{a parece entonces sujeto a lo que la Constitucién y
laley determinen en relacién con los intereses de as entidades territoriales, de
ahi que el marco de definicién de las entidades territoriales se revele bastante
reducido, lo cual puede sin duda convertirse en un obsticulo de gran tamafio
para el ejercicio efectivo de sus competencias en materia econémica (idem: 57).

II. EL ALCANCE DE LA CLAUSULA GENERAL
DE COMPETENCIA EN MATERIA ECONOMICA

El alcance de la cldusula general de competencia en materia econémica depende
en gran medida de los limites que la Constitucién (A) y la ley (B) establezcan
en relacién a los intereses de las entidades territoriales.

44  Corte Constitucional, sentencia C-1496 de 2000.

45  Ver, sobre el particular, Corte Constitucional, sentencia C-812 de 2009.
46 Corte Constitucional, sentencia C-256 de 1998.

47 Ver GUYLAIN CLAMOUR (2007: 228).

48  Ver PascAL IDOUX (2011: 100). Este autor apoya el reconocimiento de una libertad con-
tractual a favor de los entes territoriales, entre otras referencias, en la jurisprudencia del
Consejo de Estado del 28 de enero de 1998, Société Borg Warner.
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A. LOS LIMITES CONSTITUCIONALES

Nuestra Constitucién econémica® puede afirmarse que recoge un modelo
mixto en materia econémica, o de “economia social de mercado”, en la que
“existe la libre iniciativa privada pero en la que a su vez el Estado se presenta
como instrumento de justicia social ejerciendo cierta intervencién redistri-
butiva de la riqueza y de los recursos para corregir las desigualdades sociales
originadas por los excesos individuales o colectivistas"*’. Dicho modelo eco-
némico exige que las intervenciones de las personas ptblicas en la economia
se efecttien en el respeto de la iniciativa privada de los particulares y del libre
juego de la competencia®'. La “neutralidad”? que suele atribuirse a nuestra
Constitucién politica impone, en consecuencia, una igualdad de trato entre
operadores publicos y privados, asf como una seguridad juridica a todos los
agentes econémicos que participan en el mercado (CHEROT, Ob. cit.: 25 a 28),

49  Podemos entender por Constitucién econémica el conjunto de principios, criterios, valores
y reglas fundamentales que rigen el orden econémico y social de un Estado. Esta definicién
nos parece acorde con aquella propuesta por el juez constitucional nacional, para quien la
Constitucién econémica contiene “las normas constitucionales que ordenan la vida eco-
némica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la restructuracién y el
funcionamiento de la actividad material productiva, asi como los fundamentos esenciales
que deben tener en cuenta los operadores econémicos” (v. a manera de ejemplo, Corte
Constitucional, sentencias C-264 de 1994 y T-426 de 1992).

50 V. por ejemplo, Corte constitucional, sentencia C-978 de 2010.

51 Las libertades econémicas son un elemento esencial de las sociedades democréticas con-
tempordneas. Objeto de pocas reflexiones doctrinales, al ser implicitamente contenidas
en otras libertades més generales, no aparecen, al menos en nuestra tradicién juridica, en
un primer plano. Otra razén puede encontrarse en el cardcter mas o menos indefinido
de ciertas libertades econémicas: la libre competencia, la libertad de empresa, la libertad
de comercio y de industria son rara vez definidas por su contenido. Estas libertades son
comtnmente definidas en razén de los desconocimientos de las cuales son objeto, sea por
la accién del Estado, sea por la accién de otros operadores econémicos (por ejemplo, la
practica de acuerdos o de precios predadores entre competidores); ver, para una presen-
tacién exhaustiva del tema, MAGDALENA CORREA (2009).

52  La"neutralidad” como atributo que puede predicarse de la Constitucién econémica expresa
la idea segun la cual no serfa posible encontrar en el texto constitucional un programa de
politica econémica o requerimientos substanciales al Estado y a los particulares tendien-
tes a orientar las elecciones entre diferentes politicas econémicas que, en sus extremos,
oponen, de un lado, un modelo liberal o de economfa de mercado, presidido por la sobe-
ranfa del consumidor, la libertad de precios, la libre competencia econémica, el principio
del beneficio y de la rentabilidad econémica y la libre decisién empresarial, basado en la
propiedad privada de los medios de produccién, a uno de corte social o de economia de
direccién o de planificacién central, presidido por las decisiones de los poderes publicos
con base en las necesidades, estimadas, de los ciudadanos, bajo un régimen de precios
controlados y remuneraciones tasadas, produccién, distribucién y prestacién estatal di-
recta de bienes y de servicios, controles macroeconémicos de tipo crediticio, monetario
y cambiario y del comercio exterior, todo ello sobre la base de la propiedad colectiva de
los medios de produccién, de otro lado.
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las cuales se concretizan a su vez en la exigencia de una reserva de orden legal
para ciertas materias, como ocurre justamente con la garantfa legislativa de
la libertad de empresa y de otras libertades econémicas’®3. El respeto de estas
libertades ilustra los limites constitucionales presentes en relacién con el al-
cance de una cldusula general de competencia a favor de los entes territoriales.

Uno de los principales instrumentos disponibles en el nivel central para ca-
nalizar las intervenciones publicas locales reside efectivamente en el manteni-
miento del respeto de las libertades econémicas y, en particular, de la libertad de
empresa’*. Aqui es posible cuestionarse sobre las repercusiones que encierra la

53 No es raro encontrar que el juez administrativo aqui en Colombia o en Francia anule las
medidas administrativas que restringen estas libertades, cuando no estdn cubiertas en la
ley. Es por ejemplo el caso en Derecho francés de la anulacién de un decreto del gobier-
no central que limita a dos veces por afio, la posibilidad para los comerciantes de hacer
rebajas (las famosas rebajas de estaciones), sobre las mercancias pasadas de moda o de
fin de serie. El principio de la libertad de empresa también se opone a que un acto admi-
nistrativo general de control restrinja el libre acceso a una profesién, puesto que solo el
legislador es competente para ello. Es posible ademas mencionar la garantia legislativa
relacionada con el régimen de la propiedad. Cabe recordar que, en lo que respecta a la
proteccién de esa garantia legislativa con relacién a los actos de la Administracién —tan-
to del nivel central, como del territorial-, nos encontramos con una garantia que es de
caracter obligatorio. La ley no podria estar redactada de manera que ella comporte una
habilitacién a la Administracién que vaciaria la competencia del legislador de su contenido.
Nuestro juez constitucional estima que el Congreso no puede disponer a libre voluntad
de las competencias que le han sido reconocidas (generalmente a titulo de mandato) por
la Constitucién. En comparacién, en Derecho francés, una ley que reenvia a un decreto el
cuidado de dictar las disposiciones que deberia ella misma fijar fue declarada nula en razén
de una “incompetencia negativa” o de una “subdelegacién irregular”. No hay solamente
una competencia legislativa protegida, sino que ademds, en términos de THIERRY RENOULX,
"una competencia legislativa obligada”, THIERRY RENOUX, « Le Conseil constitutionnel et
l'autorité judiciaire », Paris: Economica, 1984.

54 Tradicionalmente solia hablarse de libertad de comercio y de industria, término que hoy
dfa parece tener un alcance efectivo mucho més amplio gracias a la nocién de libertad de
empresa, nocién esta Gltima que aparece como un término mds inclusivo y que, a pesar de
conservar su vigencia el primero, la doctrina se inclina por considerar que abarca tanto
la libertad de comercio y de industria, como a las libertades econémicas en general (ver
LOMBARD, 2003: 59); ver, ademds, JEAN-LouIS LESQUINS (Ob. cit.: 73). La libertad de
empresa se muestra precisamente como una nocién amplia que puede comprender mdl-
tiples aspectos necesarios para la empresa, entre los cuales podemos destacar la libertad
de produccién, de comercializacién, de organizacién de la actividad econémica, de es-
cogencia de los bienes y/o de los servicios ofrecidos, de localizacién de las instalaciones,
de contratacién de los servicios internos y externos y del personal necesario, de acceder
sin barreras y de competir libremente sobre un mercado de productos y geografico de
eleccién también libre del operador, de horarios de apertura y de trabajo, de estrategias
comerciales y de mercadeo, de atencién al cliente; pero también aspectos ligados a la
posibilidad de ejercer una profesién u oficio sin restricciones que no sean razonables o
proporcionadas, o incluso de asociarse para ejercer una actividad econémica, solo para
mencionar algunos de sus tantos posibles elementos. Para nuestro juez constitucional,
“la libertad de empresa comprende la facultad de las personas de “(...) afectar o destinar
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libertad de empresa en términos de restriccién de las iniciativas y de los modos
de accién de los entes territoriales en la economia. A pesar de que es factible
identificar casos en la practica de nuestro sistema, en los cuales se aprecia un
choque frontal entre, de un lado, las libertades econémicas de los particulares y,
de otro lado, otros imperativos de interés general locales —o bien asuntos locales
que son interés general—>°, como lo sugiere, en el sector de transporte, la imple-
mentacién de sistemas de transporte masivo en nuestras principales ciudades,
estas experiencias no se han traducido hasta hoy, a nuestro conocimiento, en
construcciones juridicas alrededor del alcance de las competencias econémicas
de nuestros entes territoriales. De una lectura de estos casos, es posible inferir
que es permitido para los entes locales restringir por ejemplo a una empresa de
transportes el uso de una via ptblica como terminal de transporte. Para nuestro
juez constitucional, “el articulo 82 de la Constitucién sefiala que es un deber
del Estado "velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su
destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular”, respon-
sabilidad que recae particularmente sobre los alcaldes"*®. Del mismo modo, el
establecimiento de una obligacién de renovacién de las licencias de operacién

bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacién de actividades
econdmicas para la produccién e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas
o modelos de organizacién tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a la
obtencién de un beneficio o ganancia”. Esta libertad comprende, entre otras garantias, (i)
la libertad contractual, es decir, la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios
para el desarrollo de la actividad econémica, y (ii) la libre iniciativa privada. Su nicleo
esencial comprende, entre otras prerrogativas, (i) el derecho a un tratamiento igual y no
discriminatorio entre empresarios o competidores que se hallan en la misma posicién; (ii)
el derecho a concurrir al mercado o retirarse; (iii) la libertad de organizacién y el derecho
a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa como la organizacién
empresarial y los métodos de gestién; (iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el
derecho a la creacién de establecimientos de comercio con el cumplimiento de los requi-
sitos que exija la ley, y (vi) el derecho a recibir un beneficio econémico razonable” (Corte
constitucional, sentencia C-263 de 2011).

55 Para el juez constitucional colombiano, "empresas como TransMilenio S. A. prestan un
servicio que cumple una funcién social significativa en el contexto actual de Bogota. La
posibilidad de generar procesos de desarrollo econémico e integracién social que propicien
el goce efectivo de las garantias constitucionales, reposa, en gran medida, en el éxito de los
sistemas de transporte publico. Toda empresa que preste el servicio ptblico de transporte
juega un papel determinante (para) los habitantes de una ciudad, su responsabilidad social
debe llevarla a estar del lado de los usuarios” (Corte constitucional, sentencia T-595 de 2002).

56 Parala Corte, frente a la inaccién de las autoridades locales procede ordenar por via de
tutela que la empresa no utilice la via piblica a manera de terminal, lo cual no significa que
la empresa no pueda seguir explotando su ruta, conforme a lo establecido en la resolucién
de la alcaldia de Medellin, tal como lo ha venido haciendo: "de esta manera, se entiende
que la afectacién que pueda sufrir la empresa es menor pues no se priva del derecho de
ejercer su libertad de empresa y resulta necesaria para garantizar el goce de un derecho
fundamental, motivo que explica que no se conceda a esta accionada periodo alguno para
adaptarse a las nuevas condiciones en la que podra realizar su actividad”, Corte constitu-
cional, sentencia T-437 de 2002.
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para el servicio publico de transporte no sabria desconocer derechos adquiridos.
En efecto, no puede considerarse que dichas licencias generen derechos adqui-
ridos a favor de los operadores de este servicio, puesto que, como lo recuerda
a justo titulo nuestra Corte constitucional, “se trata simplemente de derechos
temporales de operacién, sujetos a las nuevas condiciones y modificaciones que
se deriven de la regulacién legal y reglamentaria”, lo cual se encuentra respal-
dado por una finalidad de interés general consistente en el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién®’. Sin embargo, el mismo juez constitucional
nos recuerda que la autorizacién administrativa comporta la existencia de una
prohibicién sobre actividades que en principio se consideran propias de los
particulares y que se desarrollan al amparo de la garantia constitucional de la
libertad de empresa y de la libre competencia. Si estas autorizaciones adminis-
trativas, como formas de intervencién “sobre” la economia, pueden encontrar
una razén de ser en las finalidades de tranquilidad, seguridad y salubridad en
la prestacién del servicio, se encuentran no menos justificadas en razén del rol
que conservan en el dmbito local los entes territoriales de direccién del espacio
econémico local y de promocién, en su territorio, del interés general. No obs-
tante, con aras a proteger la iniciativa privada, el juez constitucional afirma que
corresponde a la ley establecer las condiciones en las cuales la libertad econémica
y la iniciativa privada pueden verse sometidas a la exigencia de autorizaciones
previas, licencias o permisos. De ahi que el ente local no sea competente en
materia de autorizaciones sino para realizar aquello que le ha sido permitido
por el legislador nacional®.

En comparacién, tratdindose de la intervencién local “en” la economia, las
intervenciones econémicas de las colectividades territoriales francesas han
sido el objeto de amplias discusiones y de una evolucién progresiva tanto al
interior de la jurisprudencia, como a nivel doctrinal®®. As{, desde la década de
los afios treinta, la jurisprudencia en dicho pafs se ha preocupado por enmar-
car las intervenciones locales con el 4nimo de preservar la iniciativa privada,
seglin un razonamiento de corte liberal®. En Derecho francés, las colectivi-
dades locales no pueden a titulo de la cldusula general de competencia crear

57 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 1998.

58 “Las autorizaciones comportan, en general, una limitacién de la libre iniciativa y de la
libertad econémica y no pueden, conforme al régimen constitucional colombiano, esta-
blecerse sino por disposicién de la ley. En cuanto que medida de intervencién del Estado
en la economia, dichas autorizaciones, en relacién con sus fines y modalidades deben su-
jetarse las previsiones de los articulos 150 numerales 21y 23, y 334 de la Constitucién, y,
en todo caso, a los principios de razonabilidad y proporcionalidad” (Corte constitucional,
sentencia C-1078 de 2002).

59 Es posible ver a manera de ejemplo los trabajos de JEAN-PAUL MARKUS (2011: 2037);
CATHERINE PREBISSY-SCHNALL (Ob. cit.).

60 La préctica de las colectividades territoriales de tomar directamente a su cargo la satisfac-
cién de las necesidades de la poblacién local ha sido generalmente asociada con aquello
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actividades econémicas o sostener una actividad econémica que si un interés
local lo justifica. Sin embargo, el interés publico local no funda, en principio,
lalegalidad de toma en carga de una actividad econémica que si ésta satisface
directamente las necesidades de la poblacién y que la intervencién local es
necesaria, es decir, si la iniciativa privada no estd en medida de satisfacer esas
mismas necesidades®'. Esta jurisprudencia se mantuvo constante por un largo
periodo®. El control ejercido por el juez administrativo se refuerza por el
hecho de que se considera que “las actividades comerciales son, en principio,
reservadas a la iniciativa privada”"®®. El juez hace suya la preocupacién de evi-
tar que las administraciones y los elegidos locales no se lancen en actividades
comerciales para las cuales no han sido formados y que podrian generar largas
pérdidas para las finanzas ptblicas. El juez francés también parece temer que

que la doctrina francesa llama “socialismo municipal”; ver, a titulo ilustrativo, JEAN-BERNARD
AuBY (2008: repere 10).

61 V.Consejo de Estado, 21 de marzo de 1901, Casanova; ver, en particular, Consejo de Estado,
jurisprudencia de principio, Sect. 30 de mayo de 1930, Chambre syndicale du commerce en détail
de Nevers. "Los consejos (sic) municipales no pueden crear empresas de esta naturaleza en
servicios publicos comunales que si, en razén de circunstancias particulares de tiempo y
de lugar, un interés publico justifica su intervencién en esta materia”. Estas circunstancias
particulares de tiempo y de lugar reenvian en la practica a la ausencia o la falla cuantitativa
o cualitativa de la iniciativa privada.

62 Una jurisprudencia de 1994 ofrece todavia un ejemplo de la aplicacién de este control
por parte del juez administrativo. En una sentencia del 23 de diciembre de 1994, Commune
de Clairvaux — d'Aveyron, el Consejo de Estado anula las deliberaciones de los consejos mu-
nicipales de tres comunas que tomaron una participacién en el capital de una sociedad de
economia mixta local donde el objeto era la produccién, fabricacién y la puesta en obra
de productos y de materiales para la construccién y el mantenimiento de caminosy obras.
El Consejo de Estado juzga que “asi el objeto de la sociedad en mencién pueda ser mirado
como una actividad de interés general, no se encuentra en las piezas del expediente que,
en el caso bajo examen, su creacién haya sido necesaria por una ausencia o una falla de la
iniciativa privada”. En un caso en materia de telecomunicaciones, el Tribunal administrativo
de Nancy afiade que “la circunstancia que en ausencia de intervencién de la comunidad
urbana, ninguna competencia exista sobre la red (boucle) local de telefonfa, no servirfa para
justificar la operacién publica proyectada, puesto que no existe carencia de la iniciativa
privada, sino simplemente un sector privado insuficientemente competitivo sobre ese
segmento del mercado de las telecomunicaciones”; v. Tribunal administrativo de Nancy,
sentencia del 18 de marzo de 1999, sA France Telecom. Al mismo tiempo, el legislador
francés, inquieto por esta ausencia de competencia en ciertos mercados geograficos de
servicio de telefonia local, incorpora en la ley 99-553 del 25 de junio de 1999 (ley de
orientaciéon para el ordenamiento y el desarrollo durable del territorio) una disposicién
que prevé la facultad para los entes territoriales o para los establecimientos publicos locales
de intervenir en dichos mercados, fijando el marco respectivo de esta intervencién. Tras
las modificaciones introducidas por la ley del 17 de julio de 2001, los entes territoriales
pueden intervenir para crear infraestructuras de soporte de redes de telecomunicacién,
sin tener que probar la ausencia de iniciativa privada. La ley hasta su redaccién de 2001
precisaba sin embargo que las colectividades territoriales no pueden ejercer las actividades
de operador de comunicaciones.

63 Ver, por ejemplo, la jurisprudencia Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers.
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las personas ptblicas no falseen la libre competencia entrando a mercados
competitivos, con sus prerrogativas de poder. Sin embargo, esta linea de ra-
zonamiento parece evolucionar cada vez con més fuerza hacia el abandono
del principio de la no competencia entre personas publicas y privadas®*.

De un lado, se observa como la falla de la iniciativa privada se ha converti-
do en una condicién puramente potestativa, ya que es posible que un servicio
publico a cargo de un ente territorial pueda funcionar segtin modalidades de
frecuencia y de tarifas que no ofrezcan las empresas privadas. La jurispruden-
cia en dicho pafs parece considerar que existe una deficiencia en la iniciativa
privada cada vez que esta frente a un servicio ptblico que se ofrece en con-
diciones especiales, basicamente en condiciones de tarifas que son aborda-
bles para todos (como es el caso de piscinas publicas, centros comunales de
entretenimiento, escuelas de musica, entre otros)®.

De otro lado, el principio establecido en la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés Ordre des avocats au barreau de Paris de 2006, segtn el cual las
actividades econémicas de las personas publicas deben actuar en el limite de
sus competencias, justificando un interés publico, el cual puede resultar priu-
cipalmente de la ausencia de iniciativa privada no se entiende hoy difa como una
reafirmacién del principio de la no competencia entre personas ptblicas y
privadas. Por el contrario, la accién econémica ptblica se encuentra sometida
a una justificacién en términos de interés ptblico que no se reduce a la ausencia o a
la deficiencia de iniciativa privada. Cabe recordar como en casacién el Consejo de
Estado consideré que una Corte administrativa de apelaciones que juzgé que
“solo la insuficiencia de la iniciativa privada podfa justificar las deliberaciones”,
autorizando la intervencién econémica local, cometié un “error de derecho"®.
Por consiguiente, puede asimilarse que las necesidades de la poblacién son
susceptibles de caracterizar el interés publico en diferentes hipétesis. Bien en-
tendido, se trata de necesidades de los usuarios de un servicio pudblico, pero,
de manera més amplia, de aquellas de los administrados. Pero el interés ptiblico
puede incluso expresar un interés de la colectividad puiblica, como es el caso del
interés a un desarrollo econémico, turistico, industrial o artesanal de la comuna.
El juez administrativo estima, por ejemplo, que no constituye una violacién a
la iniciativa privada la creacién de un “organismo local de turismo” que pres-
ta servicios de agencia de viajes que propone ofertas completas de estancias,

64 Si se trata de proteger la competencia sobre un mercado, el juez administrativo dispone
de otros medios considerados “menos brutales”. Consejo de Estado, opinién del 8 de no-
viembre de 2000, Soci¢té Bernard Consultant.

65 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, sentencia del 20 de julio de 1989, Centre d'action sociale
de La Rochelle, AIDA, 1989, p. 398; ver, en un mismo sentido, Consejo de Estado, sentencia
del 20 de noviembre de 1964, Ville de Nanterre, Rec. p. 563, caso en el cual el juez adminis-
trativo francés admite la legalidad de la creacién de un cabinet odontolégico municipal.

66 Consejo de Estado francés, 18 de mayo de 2005, Terr. Polynésie frangaise; Rec. CE 2005, tablas
p. 748.
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con miras a desarrollar el turismo local. En la especie, la sola circunstancia de
la presencia de empresas privadas que pudieran asegurar dichas prestaciones
turisticas no serfa un obstaculo para que una sociedad de economfa mixta lo-
cal, que se beneficia del soporte de las colectividades territoriales accionarias,
actde, en el marco de sus competencias legales, en el mercado local, puesto que
estd intervencién aparece justificada por un interés puiblico local “suficiente”.
Esta tendencia parece confirmarse con un segundo ejemplo més reciente en
materia de iniciativas de los entes locales para el desarrollo de energfas limpias,
esencialmente de la energfa eélica, en el cual “dada la naturaleza del proyecto
de produccién de electricidad a partir de la energfa eélica sobre el territorio de
las comunas interesadas, en parte sobre parcelas pertenecientes a dos secciones
comunales, proyecto cuya iniciativa corresponde a las comunas con un fin de
desarrollo local”, éste es admitido por el juez administrativo®.

En estos supuestos, nos encontramos frente a una desaparicién que no es
sino "aparente” del Derecho nacional en la determinacién de las modalidades
de intervencién publica local. En efecto, la discrecién global derivada del re-
conocimiento de una cldusula general de competencia de los entes territoriales
en materia econémica no significa la ausencia de un derecho nacional que
enmarque dichas actuaciones. No solo existe un importante suelo juridico de-
terminado por el legislador nacional®, sino que éste se presenta ademés como
un limite a la actuacién de los entes locales. En materia de intervencién “en” la
economia, si se permite competir en un mismo mercado a personas publicas
y privadas, esto se hace, en aras de garantizar las libertades econémicas de
los agentes presentes, en el respeto de las normas nacionales de competencia.

67 Corte administrativa de apelaciones de Nancy, 14 de junio de 2007, n.° 06NC01474, Saem
Reims Champagne Congrés Expo: AJDA 2007, p. 1933, nota de GUYLAIN CLAMOUR (2007, n.° 920),
observaciones del mismo autor.

68  Ver, a prop6sito, el anilisis jurisprudencial elaborado por JEAN-LUC MAILLOT (2011: estu-
dio 5). En la especie, dada la importancia del proyecto por su tamafio y su impacto para el
desarrollo, por lo que este autor se permite cuestionar si para un proyecto de menor el juez
administrativo llegaria a la misma conclusién. En un mismo sentido, “en matiere d'énergies
renouvelables, face & l'accroissement des initiatives — en particulier dans le domaine du
solaire photovoltaique et de I'éolien ou de la biomasse — I'objectif de l'outil est de renfor-
cer la maitrise publique sur ces projets afin, d'une part, de les mettre en cohérence avec
les objectifs de développement local (et a ce titre assurer une meilleure diversification et
exploitation des filieres) et, d'autre part, maximiser les retours économiques au bénéfice
du territoire et de ses habitants” (FLEUR JOURDAN, 2012: act. 197).

69 En reiterada jurisprudencia la Corte constitucional se ha encargado de establecer los Ii-
mites constitucionales que se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica de
los particulares, en aras del interés general. Para la Corte, esta intervencién debe en primer
lugar llevarse a cabo por ministerio de la ley; en segundo lugar, no puede afectar el niicleo esencial
de la libertad de empresa; en tercer lugar, debe obedecer a motivos adecuados y suficien-
tes que justifiquen la limitacién de la referida garantia; en cuarto lugar, debe obedecer al
principio de solidaridad; y, en quinto lugar, debe responder a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad (Corte constitucional, sentencia C-615 de 2002).
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La evolucién en la practica se muestra favorable a un afloje en la coaccién que
pesa sobre la iniciativa ptblica local, la cual se da a favor, y en contrapartida,
de un control de las modalidades de intervencién e impone la satisfaccién de
las exigencias derivadas de las disposiciones legales en materias como la libre
competencia econémica y el régimen general de la contratacién publica.

B. LOS LIMITES DEL ORGANO LEGISLATIVO

La autonomia territorial encuentra asi Iimites en lo que toca con los intereses
nacionales”®, en la medida en que si la descentralizacién supone la gestién pro-
pia de sus intereses por los entes locales, que para nuestro juez constitucional
constituye “la particular regulacién de lo especifico de cada localidad”, esta
actividad debe realizarse dentro de los pardmetros de un orden unificado por
la voluntad general bajo la forma de ley. Se tiene entonces que las decisiones
y actuaciones locales deben estar en armonia con la ley general del Estado,
dado que “la parte se ordena al todo, asi como lo especifico esta comprendido
dentro de lo genérico””". Los ejemplos son multiples. Es posible encontrar el
caso de una ley nacional que establece el marco normativo para la regulacién
del funcionamiento de los establecimientos de comercio abiertos al piblico
(Ley 232 de 1995), la cual prohibe a las autoridades administrativas locales
la exigencia de permisos o trdmites, fuera de aquellos consagrados expre-
samente en la ley y suprimiendo, por ende, la licencia de funcionamiento
como requisito previo para el ejercicio de la actividad mercantil a través de
los establecimientos de comercio. En su lugar, la ley introduce una serie de
requerimientos fundados en las necesidades de preservar el orden publico y
de salvaguardar la salubridad publica, incluyendo una remisién a las demaés
normas nacionales vigentes en estas materias. Para la Corte Constitucional,
al pronunciarse sobre la exequibilidad de la norma, es claro que ésta prohibe
a las autoridades administrativas, de cualquier nivel, “establecer requisitos
para el ejercicio de la actividad econémica, practica que repercutiria en una
incertidumbre juridica, que ademads de erosionar los principios de legalidad y
de seguridad juridica, impondria ilegitimas limitaciones a la libertad de em-
presay al desarrollo de la iniciativa privada, protegidos por la Constitucién"”2.

70 La libre competencia econémica es reconocida en el Derecho colombiano a la vez como
un derecho colectivo (art. 88 de la Constitucién), como un derecho individual —dimensién
subjetiva— y como un imperativo de interés general de orden nacional, una finalidad mis-
ma de la intervencién del Estado en la economia —dimensién objetiva— (articulo 333 de la
Constitucién), que puede decirse que representa aquella aptitud real y efectiva que tienen
los operadores econémicos presentes en un mercado de concurrir en él en contienda con
los demds, con el objeto de ofrecer y transar bienes y/o servicios a los consumidores y de
constituir y conservar una clientela.

71 Corte Constitucional, sentencia C-497A de 1994.

72 Corte Constitucional, sentencia C-352 de 2009. Es preciso indicar como para la Corte
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Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional estima que tanto el le-
gislativo como el ejecutivo nacional tienen amparo de la Carta Magna para
regular y controlar la adecuada prestacién de los servicios publicos, asf éstos
sean prestados directamente por entidades territoriales, “puesto que el interés
general siempre tiene un criterio unitivo, que no implica el desconocimiento
de las autonomias, sino apenas su cauce 16gico"”>.

Conforme a lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley 1340 de 2009, las
reglas de competencia en derecho colombiano abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de do-
minio, y el régimen de integraciones empresariales y se aplican a todo aquel
que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar ese desarro-
llo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacién con
las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera que sea la actividad o sector econémico. De ahi
que sea posible afirmar que las personas ptblicas, incluidos los entes territo-
riales, se encuentran sometidos a las reglas de competencia, cuando actdan
sea “en” la economia o bien “sobre” la misma. El 4mbito de aplicacién de la
ley recubre ademas los mercados nacionales, esto es, abarca tanto los mercados
geogréficos de talla nacional, como todos aquellos mercados geogréficos de
talla local, municipal, departamental o regional, que se encuentren ubicados en
el territorio nacional en una o en varias de sus subdivisiones. No es entonces
sorprendente que la decisién del Distrito de Bogota de fusionar su compafiia
de teléfonos con otra empresa del sector deba contar con la aprobacién de la
autoridad nacional de competencia. Es el caso de la integracién entre Colombia

la opcién del legislador por exigir que los requisitos sanitarios para el funcionamiento
de los establecimientos de comercio deben estar ordenados o autorizados por el 6rgano
legislativo no excluye la remisién a normas de contenido sanitario proferidas por el go-
bierno nacional en el ejercicio de la facultad reglamentaria de éste. Del mismo modo, la
jurisprudencia constitucional recuerda como en los casos en los que se encuentra involu-
crado el ejercicio de funciones auténomas de los entes territoriales, no es valido aplicar
una légica estrictamente legalista, esto es, aplicando la teorifa tradicional de la clasificacién
jerarquica de las fuentes del derecho que lleve a la sola conclusién de que los actos y las
actuaciones de los entes territoriales estén siempre sujetos a los dictimenes puntuales y
precisos del legislador. Para la Corte constitucional, “las relaciones entre la autonomfa
de las entidades territoriales y la unidad nacional —a extremos que se buscan armonizar—,
estan conformadas por una serie de limitaciones reciprocas, que reservan tanto para las
entidades nacionales como para las entidades territoriales, un reducto minimo que les ha-
bilita para ejercer ciertas atribuciones y competencias en forma exclusiva”. Serfa posible
entonces para los entes territoriales reglamentar ciertas cuestiones, por ejemplo en mate-
ria sanitaria, a través de la expedicién actos administrativos al ejercer funciones propias
de dicho reducto esencial de autonomfia. Esto no obsta, sin embargo, para que los actos
administrativos expedidos en virtud de tales atribuciones deban ser respetuosos de la ley,
al menos en el sentido de no lesionar sus dictados, y de no invadir el 4mbito propio del
legislador (Corte Constitucional, sentencia C-497A de 1994).

73 Corte Constitucional, sentencia C-497A de 1994.
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Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Telefénica) y la Empresa de Telecomunica-
ciones de Bogotd S.A. E.S.P. (ETB). En el caso en cuestién, la Superintendencia
de industria y comercio encontré que “si bien existen altas concentraciones
en algunos de los mercados relacionados con los servicios de telecomuni-
caciones, las circunstancias regulatorias y las caracteristicas particulares de
este sector permiten concluir que la alteracién estructural que se generaria
no lleva implicita una restriccién significativa a la competencia”. Ademis, la
autoridad de competencia se reservé el control ex post a través de la aplicacién
de las normas de proteccién de la competencia, en caso de que se presente
alguna de las conductas consideras anticompetitivas en el régimen vigente”*.

En comparacién con el caso francés, en una opinién de la autoridad de
competencia n.° 08-A-13 del 10 de julio de 2008, sobre la intervencién de
las colectividades locales en el sector de la explotacién de salas de cine, ésta
recuerda las condiciones en las cuales el derecho de la competencia se aplica.
La autoridad estima que los cines publicos se encuentran sometidos al respeto
de las reglas de competencia en el ejercicio de su actividad. Sin embargo, en su
anélisis constata que la posibilidad de que el ente ptblico ponga en marcha una
estrategia de precios predadores o abusivamente bajos, se encuentre o no en
posicién dominante en un drea de clientela determinada parece poco probable,
en razén de las finalidades de la intervencién publica. En efecto, la autoridad
observa que la intencién de la actuacién municipal o departamental es la de
proponer a los habitantes tarifas inferiores a aquellas del mercado. En este caso
la delimitacién del mercado geografico juega un rol determinante (COURNIL,
2009: 1251). En la especie, la autoridad observa que el cine ptblico “Le Mélies"
de la comuna de Montreuil-sous-Bois, al emplear un criterio de tiempo de
transporte para definir la zona geogréfica, estarfa en una posicién dominante
en una zona definida por una duracién de transporte de diez minutos, pero
que seria luego dominado por la presencia de un multiplex de quince salas, al
aumentar el tiempo de transporte a quince minutos. De igual manera, el cine
publico se convertiria en un operador marginal para un trayecto de veinte
minutos, estando confrontado a tres multiplex y a un cine privado de cuatro
salas. Frente a lo que puede decirse constituye una dificultad relativa al derecho
de la competencia para tratar la cuestién de las intervenciones de los entes
territoriales en materia de explotacién de salas de cine, la autoridad formula
una serie de recomendaciones, como la obligacién, a cargo del ente local, de
vigilar que no se dé a su operador una ventaja de la cual no se beneficiarfan
sus competidores presentes en el mismo mercado. Las solas ventajas acepta-
bles, a la luz de las reglas nacionales de competencia, son aquellas necesarias

74  Segun la informacién que reposa en el sitio institucional Web de la Superintendencia de
Industria y Comercio, comunicado publico con fecha de 7 de julio de 2010: [http://www.
sic.gov.co/oldest/index.phpridcategoria=10621&ts=008bd5ad93b754d500338c253d
9c1770].
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a la realizacién de una misién de servicio ptblico confiada a ese operador y
proporcionales a esta realizacién (idem). Es por esto que es deseable que la
colectividad local que decida crear un cine municipal o departamental fije a
este sus misiones de servicio ptiblico de manera detallada y le otorgue los me-
dios juridicos para asegurar su autonomia y la transparencia financiera de la
entidad encargada de intervenir (i{dem). Y, en la medida de lo posible, estima
la autoridad que es preferible privilegiar las soluciones menos distorsivas de la
competencia, como la bisqueda de tarifas de cine mas adaptadas, mediante el
pago directo de la ayuda a los operadores privados involucrados, o bien a los
particulares que se beneficiarian del servicio. Considera la autoridad de com-
petencia que las ayudas a las personas son menos distorsivas y directamente
redistributivas. Se indica de otro modo que la bisqueda de una programacién
maés “cultural” no implica necesariamente que la colectividad se dote de un es-
tablecimiento cinematografico propio, ya que se podrfa realizar esta finalidad
a través de una convencién que prevea una remuneracién adecuada con el o
los cines privados que existan y que aceptarian modificar su programacién en
la direccién querida por la colectividad territorial.

Un segundo ejemplo es el relacionado con las sociedades prtiblicas locales
—SPL— creadas por la ley del 28 de mayo de 2010, que son una nueva forma de
sociedad anénima que tiene la particularidad de que la totalidad de su capital
social es obligatoriamente detentado por al menos dos colectividades territo-
riales (municipio, departamento o regién) o por su aglomeracién. En cuanto
a su objeto social, en los términos de la ley, éste se muestra bastante amplio,
ya que porta sobre el ordenamiento territorial e inmobiliario, la explotacién
de servicios ptblicos industriales y comerciales o, de manera més general, to-
da actividad de interés general”. El solo limite es de orden geogréfico en la
medida en que una SPL debe intervenir exclusivamente en el territorio de las
colectividades accionarias. Las actividades aseguradas hasta la entrada en vi-
gencia de la reforma en transportes publicos, distribucién del agua, la colecta
y el tratamiento de basuras, la alimentacién publica, el estacionamiento, todas
pueden ser confiadas a estas SPL por las colectividades territoriales, sin pasar por
ninguna concesién administrativa, y sin una puesta en competencia previa’®. El
sindicato de empresas generales de Francia BTP (EGF-BTP), que reagrupa las em-
presas francesas de construccién y trabajos ptblicos, observando una amenaza
para las actividades que sus miembros han venido asegurando en el marco de
delegaciones de servicios ptblicos o de contratos con los entes territoriales””,
solicité la opinién de la autoridad de la competencia. Se pregunté a la autoridad

75 La aparicién de estas SPL no ha pasado desapercibida en derecho francés. El debate ha
comenzado a calentarse, siendo posible consultar a CATHERINE PREBISSY-SCHNALL (2012,

comm. 26).
76 [dem.
77 {dem.
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si es compatible el sistema previsto por el legislador con el régimen general de
la contratacién publica, en particular con las exigencias derivadas de la publici-
dad y de la puesta en competencia, las cuales comportan un limite a la “libertad
contractual” de los entes locales. La autoridad encontré el régimen de las SPL
compatible, recordando que la jurisprudencia de la Corte de la Unién europea
permite que sean derogados estos principios en los casos de prestaciones "in
house”, es decir, cuando la prestacién es realizada por una entidad juridicamente
distinta de los servicios de la colectividad, pero ubicada bajo el control exclusivo
de ésta, siempre y cuando: a) el capital de la entidad tercera es publico en su
integralidad; b) la entidad ejerce lo esencial de su actividad por mandato de las
colectividades accionarias y c) la entidad se encuentra sometida al control de la
colectividad. Aqui no se trata de cualquier control, sino de un control anélogo
a aquel que el ente local ejerce sobre sus propios servicios. La autoridad retiene
entonces que las caracteristicas acordadas a las SPL satisfacen las dos primeras
condiciones. En cuanto a la tercera, supone que en los estatutos de cada SPL
se estableceran los mecanismos de control adecuados para satisfacer con estas
exigencias derivadas de la jurisprudencia europea (idem).

En un tercer ejemplo, la autoridad de la competencia francesa, mediante una
opinién n.° 12-A-02 del 17 de enero de 2012, recuerda el marco competitivo
en el que las colectividades locales pueden intervenir en el despliegue de redes
para transmisién de datos en banda ancha (tres baut débit), a través de “proyectos
integrados”. Dicha opinién habia sido solicitada en septiembre del afio pasa-
do por la Comisién de la economfa, el desarrollo durable y la ordenacién del
territorio del Senado francés, sobre las cuestiones de competencia que podria
generar la intervencién de los entes territoriales en el despliegue de la fibra
6ptica. La autoridad consagra una parte importante de su analisis a exponer las
obligaciones juridicas que provienen del régimen comunitario en materia de
ayudas estatales, en relacién con la posibilidad prevista para las colectividades
territoriales de subvencionar esos “proyectos integrados”. De una lectura de
la opinién de la autoridad, se tiene que es posible para los entes territoriales
intervenir, principalmente en razén de la nocién de servicio de interés econé-
mico general, nocién que englobaria aquella més especifica de servicio ptblico
de desarrollo local, en el respeto, no obstante, de condiciones estrictas en el
proceso de seleccién de la empresa encargada de prestar el servicio, asi como
sobre las modalidades de compensacién financiera a dicha empresa. Puede el
ente local desplegar esta actividad tanto en zonas no rentables como en zonas
rentables, esto es, en zonas donde ya otros operadores han podido desarrollar
su propia infraestructura o prevén hacerlo en un futuro préximo. La autoridad
de la competencia estima imperativo que la compensacién financiera eventual
no cubra sino los costos de despliegue de la infraestructura en las zonas no
rentables. Es en este marco que la autoridad concluye que solo la distribucién
puesta en marcha desde las zonas rentables hacia las zonas no rentables es de
naturaleza a minimizar el monto de la compensacién ptblica para las zonas no
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rentables. A la inversa, ninguna distribucién debe tener por objeto o por efecto
el de organizar una transferencia de zonas no rentables hacia las zonas rentables,
lo cual tendria como consecuencia falsear el juego de la competencia y de au-
mentar la necesidad de financiamiento publico, alli donde los actores privados
tienen vocacién a invertir. Ademés, la autoridad de la competencia aprovecha
para emitir una serie de recomendaciones tendientes a prevenir el riesgo de
que las colectividades territoriales, al momento en que comprometen recursos
para redes de iniciativa ptblica, sean victimas de distorsiones a la competencia
durante las respectivas licitaciones ptblicas. En substancia, ciertos operadores
verticalmente integrados —principalmente Orange y SFR— responden a las lici-
taciones de las colectividades ejerciendo también una actividad de prestador
del servicio de acceso a Internet sobre el mercado al pormenor, mientras que
los otros operadores responden en la sola calidad de pure players, del sector de
las comunicaciones electrénicas —por ejemplo, las filiales de los grupos del BTP
como Axione y Covage. Las informaciones que detiene la autoridad francesa
de la competencia ponen en evidencia las dificultades que encuentran ciertos
operadores pure players al momento de responder a estas licitaciones, las cuales
provienen del hecho de que estos Gltimos tienen por principales clientes po-
tenciales a Orange y a SFR, que son también competidores en el marco de esas
licitaciones, por lo que los oferentes no parecen comenzar el proceso en igualdad
de condiciones. La autoridad logra establecer que los operadores verticalmente
integrados tienen ventajas comerciales, a través de la facultad de comprome-
terse a ser cliente de la red publica en caso de adjudicérsele la licitacién, para
su establecimiento y explotacién. Pero ademés que poseen una ventaja técnica
que se deriva del hecho de que las empresas verticalmente integradas poseen
exigencias técnicas que no parecen ilegftimas en ellas mismas, pero que en la
préctica solo ellas pueden satisfacer. Por lo anterior, la autoridad sugiere reducir
la asimetria de informaciones entre operadores verticalmente integrados y pure
players. Para reducir las ventajas comercial y técnica de los primeros propone que
los operadores integrados suministren a las colectividades locales, cuando tienen
intencién de portarse como oferentes en una licitacién, las condiciones en las
cuales serfa susceptible utilizar la red pdblica como prestadores del servicio de
acceso a Internet, cualquiera que sea la identidad del operador que serd in fine
designado para ponerla en marcha, de manera que esta informacién pueda ser
comunicada al conjunto de los candidatos. Lo que aparece sin duda como una
condicién de recepcién de la oferta de las empresas integradas verticalmente.

Los diferentes ejemplos examinados en el Derecho nacional y en el francés
revelan las mdltiples aristas posibles del tema de las intervenciones econémicas
de los entes territoriales, funcién que aparece necesaria para el logro de equi-
librios entre rentabilidad y libre competencia econémica, y otros imperativos
de interés general, ligados a los “intereses propios” y a “los asuntos locales”,
necesarios para el logro de los fines sociales del Estado y un desarrollo econé-
mico y social durable. Estas reflexiones alrededor del reconocimiento de una
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cldusula general de competencia en materia econémica a los entes territoriales
esperamos que sirvan a alimentar un debate teérico que tradicionalmente se ha
mirado, en nuestro sistema, desde el centro y no desde la periferia, quedando
entonces varios interrogantes abiertos en torno a las manifestaciones concretas
de estas intervenciones, las cuales sin duda alguna invitan a construcciones
futuras y a continuar con una labor comparatista con fines académicos.

BIBLIOGRAFIA

[. FUENTES DOCTRINALES

A. OBRAS, MONOGRAFIAS

CAFARELLI, F. (2007). Recherche sur le fondement juridique des discriminations compensatoires en
droit public frangais. Tesis de doctorado. Montpellier: Université de Montpellier I,
sous la direction de JEAN-LOUIS AUTIN.

CHEROT, J.-Y. (2002). Droit public économique. Paris: Economica.

CORREA, M. (2009). Libertad de empresa en el Estado social de derecho. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

DEVOLVE, P. (1998). Droit public de I'économie. Paris: Dalloz-Sirey, coll. Précis Dalloz.
RENOUX, T. (1984). Le Conseil constitutionnel et ['autorité judiciaire. Paris: Economica, 1984.

ROBLEDO SILVA, P. (2010). La autonomia municipal en Colombia. Bogoté: Universidad Ex-
ternado de Colombia.

SANCHEZ, A. (2008). La Décentralisation territoriale en Colombie . Une contribution juridique a
l'approfondissement de I'autonomie locale, Tesis de doctorado. Paris : Université Paris 11,
Panthéon-Assas, JEAN-MICHEL LEMOYNE DE FORGES (dir.).

B. INFORMES Y DOCUMENTOS DE INTERES

Circular ministerial Ministerio del Interior, de las colectividades territoriales y de la
seguridad nacional francés del 23 de noviembre de 2005.

Superintendencia de industria y comercio, comunicado publico con fecha de 7 de
julio de 2010: [http://www.sic.gov.co/oldest/index.php?idcategoria=10621&ts=0
08bd5ad93b754d500338c253d9c1770].

Plan nacional de desarrollo de la Reptblica de Colombia 2006-2010 (ley 1151 de 200).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 7, SEGUNDO SEMESTRE/2012, PP. 11-43



40 Anibal Rafael Zdrate Pérez
C. ARTICULOS Y CONTRIBUCIONES

Auy, ].-B. (2008). “Espaces économiques locaux”, Droit Administratif, n.° 11, noviembre
de 2008, repere 10.

CHARLIER, R -E. (1984). “Signification de 'intervention’ de I'Etat dans I'économie. Quel-
ques observations linguistiques”, Linterventionnisme économique de la puissance
publique: études en honneur du Doyen Georges Péquignot. Montpellier: CERAM.

CLAMOUR, G. (2007). “Qui peut le moins peut le plus... | . - Ou la liberté économique
de fait des personnes publiques”, en La Semaine Juridique Administrations et Collectivités
territoriales, n.° 44, 29 de octubre 2007.

COURNIL, C. (2009). Salles de cinéma et concurrence. - “Les liaisons contentieuses”,
La Semaine Juridique Entreprise et Affaires, n.° 11, 12 Mars 2009, 1251.

IDoux, P. (2011). "Le cas de l'intervention économique”, en L'Etat dans ses relations avec
les collectivités territoriales, Journée d'études juridiques sur la centralisation francaise,
coll. LEJEP, Paris: Lextenso éditions.

JOURDAN, F. (2012). “Une société d'économie mixte pour favoriser la transition
énergétique en lle-de-France”, en La Semaine Juridique Administrations et Collectivités
territoriales, n.° 12, 26 de marzo de 2012, act. 197.

MAILLOT, J.-L. (2011). "Bilan jurisprudentiel du contentieux éolien”, en Construction -
Urbanisme, n.° 4, abril 2011, estudio 5.

MARKUS, J.-P. (2011). “La carence de l'initiative privée est-elle encore un critére de
légalité d'une aide publique a une entreprise?”, en La Semaine Juridique Administrations
et Collectivités territoriales, n.° 4, 24 de enero de 2011, 2037.

LESQUINS, J.-L. (2003). “La liberté du commerce et de l'industrie: archaisme ou re-
nouveau?”, en Les libertés économiques, Paris: Editions Panthéon-Assas. GUILLAUME
DRAGO y MARTINE LOMBARD (dir.).

LOMBARD, M. (2006). “Introduction”, en Régulations économiques et démocratie, Paris: Dalloz.

LOMBARD, M. (2003). "La liberté du commerce et de l'industrie: archaisme ou re-
nouveau?”, en Les libertés économiques. Paris: Editions Panthéon-Assas. GUILLAUME
DRAGO y MARTINE LOMBARD (dir.).

PREBISSY-SCHNALL, C. (2012). "Compatibilité des SPL avec les regles de la concurrence
et de la commande publique”, en Contrats Concurrence Consommation, n.° 1, Janvier
2012, comm. 26.

PREBISSY-SCHNALL, C. (2011). “Criteres de I'interventionnisme économique d'une per-
sonne publique”, en Contrats Concurrence Consommation, n.° 1, Janvier 2011, comm. 12.

RouauLT, M.-C. (2007). "Intérét communal et intérét communautaire”, en Cabiers de
droit de l'intercommunalité, n.° 1, janvier 2007, dossier 1.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 7, SEGUNDO SEMESTRE/2012, PP. 11-43



La cldusula general de competencia de los entes territoriales en materia econémica

II. FUENTES JURISPRUDENCIALES Y DECISIONES
DE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

A. JURISPRUDENCIA NACIONAL
1. Sentencias de constitucionalidad

Corte Constitucional, sentencia C-263 de 2011.
Corte Constitucional, sentencia C-978 de 2010.
Corte Constitucional, sentencia C-149 de 2010.
Corte Constitucional, sentencia C-812 de 2009.
Corte Constitucional, sentencia C-352 de 2009.
Corte Constitucional, sentencia C-022 de 2004.
Corte Constitucional, sentencia C-1078 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-615 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-389 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2001.
Corte Constitucional, sentencia C-1496 de 2000.
Corte Constitucional, sentencia C-1187 de 2000.
Corte Constitucional, sentencia C-256 de 1998.
Corte Constitucional, sentencia C-043 de 1998.
Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1996.
Corte Constitucional, sentencia C-497A de 1994.
Corte Constitucional, sentencia C-264 de 1994.

Corte Constitucional, sentencia C-284 de 1992.

2. Sentencias de tutela

Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002.
Corte Constitucional, sentencia T-437 de 2002.

Corte Constitucional, sentencia T-426 de 1992.
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B. JURISPRUDENCIA FRANCESA
1. Consejo de Estado

Consejo de Estado, ass., 31 de mayo de 2006, n.° 275531; JCP A 2006, 1133, nota F.
LINCITCH.

Consejo de Estado, 6 de julio de 2005, n.° 256977, Sté groupe Partouche.

Consejo de Estado, 18 de mayo de 2005, n.° 254199, Territoire Polynésie francaise; Dr.
adm. 2005, comm. n.° 98.

Consejo de Estado, 4 de abril de 2005, Commune d' Argentan.

Consejo de Estado, 28 de enero de 1998, Sociéi¢ Borg Warner.

Consejo de Estado, 23 de diciembre de 1994, Commune de Clairvaux —d'Aveyron
Consejo de Estado, 20 de julio de 1989, Centre d'action sociale de La Rochelle, A1DA, 1989, 398.
Consejo de Estado, 25 de julio de 1986, Cne de Mercoeur; Dr. adm. 1986, n.° 489.

Consejo de Estado, sect., 1 de abril de 1977, GRIGNARD; AJPI 1977, p. 8109, concl.
J.-M. GALABERT.

Consejo de Estado francés, 26 de junio de 1974, “Sté la Maison des Isolants-France": Rec.
CE 1974, 356, RD publ. 1974, 1486, nota J.-M. Ausy.

Consejo de Estado, 27 de octubre de 1971, Dlle Degrais

Consejo de Estado, 25 marzo 1966, Ville Royan : Rec. CE 1966, 237.
Consejo de Estado, 20 de noviembre de 1964, Ville de Nanterre, Rec. 563.
Consejo de Estado, 17 de abril de 1964, Commune de Merleville-Franceville.

Consejo de Estado, Sect., 30 de mayo de 1930, Chambre syndicale du commerce en détail
de Nevers.

Consejo de Estado, 26 de febrero de 1906.

Consejo de Estado, 21 de marzo de 1901, Casanova.

2. Cortes administrativas de apelaciones
y Tribunales administrativos:

Corte administrativa de apelaciones de Nancy, 14 de junio de 2007, n.° 06NC01474,
Saem Reims Champagne Congres Expo: AIDA 2007, p. 1933, nota de G. CLAMOUR; Rev.
Lamy conc. 2007, n.° 920.
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Corte administrativa de apelaciones de Paris, 3 de octubre de 2006, req. n.° 03PA03703.

Corte administrativa de apelaciones de Lyon, 4 de marzo de 2004, n.° 03LY00790,
X YetZ

Tribunal administrativo de Nancy, 18 de marzo de 1999, SA France Telecom.
Tribunal administrativo de Clermont-Ferrand, 21 oct. 1983, Tay: AIDA 1984, 166.

Tribunal administrativo de Lyon, 25 de enero de 2006, Commune Souche.
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