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Resumen

El presente trabajo tiene como propoésito analizar el derecho a la libertad de empresa en el
Ecuador, partiendo por el analisis de los principales Derechos econdmicos, Sociales y
Culturales que van directamente vinculados con el Derecho a la Libertad de Empresa como
lo son: el Derecho al Trabajo, Derecho a la Libre Competencia, Derecho al Libre Desarrollo
de la Personalidad y el Derecho Econbémico, para asi llegar a determinar si debe de ser
considerado un derecho humano fundamental en el Ecuador, mismo que se podra establecer
mediante una investigacién bibliografica, para de esta manera identificar si este derecho
esencial para el sector empresarial encuentra una determinacion real y objetiva dentro del

derecho constitucional vigente desde el afio 2008.

Se definira el derecho a la libertad de empresa como tal, sus antecedentes histéricos, se

determinara el objeto de este derecho y se realizara un analisis de sus limitaciones existentes.

Culminando con un analisis del derecho comparado de la libertad de empresa en el Ecuador
con otros paises como Colombia y Espafia asi como también de algunas sentencias emitidas

por estos paises.

Palabras claves: Libertad de empresa, Derecho humano fundamental, Ecuador.



Abstract

The purpose of this work is to analyze the right to freedom of business in Ecuador, starting
with the analysis of the main economic, social and cultural rights that are directly linked to the
Right to Freedom of Business, such as: the Right to Labor, Right to Free Competition, Right
to Free Personality Development and Economic Law, in order to determine whether it should
be considered a fundamental human right in Ecuador, which can be established through
bibliographic research, in order to In this way, identify if this essential right for the business

sector finds a real and objective determination within the constitutional law in force since 2008.

The right to freedom of business as such, its historical antecedents will be defined, the object

of this right will be determined and an analysis of its existing limitations will be carried out.

Culminating in an analysis of the comparative right of freedom of company in Ecuador with
other countries such as Colombia and Spain, as well as some judgments issued by these

countries.

Keywords: Business freedom, Fundamental human right, Ecuador.



Introduccion

En nuestro pais mediante referéndum del 28 de septiembre de 2008 se aprob6 la actual
constitucion ecuatoriana en la cual se amplian y reconocen nuevos derechos transformando
la normativa constitucional y convirtiendo a nuestro pais en un estado constitucional de

derechos.

Sin embargo, dentro de las innovaciones realizadas a la actual Constitucién de la Republica
del Ecuador el constituyente dejo rezagado el “derecho a la libertad de empresa”, lo cual se
encuentra en franca contradiccion y retroceso a la carta fundamental de la década de los 90
que si reconocia el derecho a la “libertad de empresa, con sujecién a la ley” esto de acuerdo
al capitulo de 2 referente a los derechos civiles art. 23 numeral 16, lo cual representa un
aspecto negativo si consideramos la progresividad de otros derechos en la actual carta

fundamental constante en un enorme catalogo de derechos individuales y colectivos.

No obstante, en la actual Carta Magna del Ecuador, el “derecho a la libertad de empresa” esta
contemplado en forma subjetiva en el articulo 66 numeral 15 donde simplemente se habla de
un reconocimiento y garantia de desarrollar actividades econdmicas de manera individual o
colectiva. Lo cual merece un estudio pormenorizado una vez que los derechos humanos con
atencion a los derechos econdmicos obtengan una progresividad e interdependencia con

relacidon a otros derechos fundamentales.

En este sentido, el derecho a la “libertad de empresa” ha sido, es y sera de vital importancia
en la matriz productiva y sistema productivo de la nacién. Y su reconocimiento es una de las
mas grandes manifestaciones de derechos economicos, sociales y culturales del hombre

acogidos por el derecho comercial y empresarial de los Estados.

La presente investigacion se desarrollara con base en tres capitulos. En el primero, se
analizara los Derechos Economicos, Sociales y Culturales con la finalidad de tener claros su
concepto y analizar los derechos que estan relacionados directamente con la libertad de

empresa.

En el segundo capitulo se hablara acerca del tema principal como es la libertad de empresa,
para lo cual examinaremos la doctrina correspondiente, ya que consideramos que conocer

sus conceptos es de vital importancia para centrarnos en el tema.



Finalmente, en El tercer capitulo se realizard un analisis del derecho comparado de la libertad
de empresa con otros paises en donde se analizara la libertad de empresa en la Constitucion

de Colombia y Espafia.



Capitulo uno:

1. Derechos econdmicos sociales y culturales.

1.1. Antecedentes historicos del reconocimiento de los Derechos econémicos

Sociales y Culturales.

Previo a embozarnos en el establecimiento de las generalidades de los derechos
econdémicos sociales y culturales, partimos con el analisis de sus antecedentes histéricos,
para entender la génesis del reconocimiento de estos postulados axioldgicos que se destinan

a la proteccion del ser humano para lo cual citamos el aporte del autor Villan (2009):

El primer texto en el que se reconocieron estos derechos en la historia de la humanidad
fue en la “Declaracion rusa de los derechos del pueblo trabajador y explotado, del 4 de enero
de 1918, afio en que termind la primera Guerra Mundial, en plena época de desarrollo de la
Revolucion rusa” (p. 9). Precedentes que representan la concepcion individualista de los
derechos humanos, de igual manera los derechos civiles y politicos perdiéndose
consecuentemente la vision de estos derechos haciendo eco de las reivindicaciones
econdmico - sociales de los trabajadores que coadyuvaron al desarrollo de la Revolucién
Industrial del siglo XIX en Europa, donde se presentaron los primeros pasos para la
consolidacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en los que se encontraban
el derecho al trabajo, descanso, salario digno, jubilacién, educacion, sufragio universal, en
épocas en que incluso las mujeres luchaban por sus derechos, expresamente a tener una
participacién activa en todo proceso electoral, ejerciendo el derecho al voto, asociacién,
libertad sindical, lo que sirvi6 de antecedente para que en lo posterior se exijan mayores
reconocimientos en cuanto a estos reconocimientos que representan un gran avance en favor

de todos los individuos de la especie humana.

Otro antecedente se evidencié en la época de la Revolucion Industrial en el que los
derechos bésicos no eran reconocidos siendo los trabajadores sometidos a graves
explotaciones econémicas y sociales sin tener ningun tipo de beneficio social, que los proteja
frente a contingencias, concretamente en tiempos del Marxismo se redacta la Declaracion
Rusa, en la que se embozaba por primera vez el termino libertad e igualdad, este antecedente
desemboco en la reconocimiento de los derechos humanos que se concreté mas adelante en

la Constituciéon del Estado de México y en la Constitucién Alemana de Weimar, en 1919, que



han pasado a la historia como preceptos civiles, politicos, sociales y culturales que han tenido

bases en el liberalismo progresista, socialismo, en este sentido Garcia (2004) sefiala:.

La proteccion internacional de los DESC se remonta a 1919 cuando se cre6 la
Organizacién Internacional del Trabajo - OIT. Reconocer los derechos de los
trabajadores que generaron las primeras medidas de proteccion de algunos DESC,; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos —DUDH de 1948 los desarrollé de forma
mas amplia y establecid que su plena realizacion se relaciona con el principio de
interdependencia e integralidad al consignar todos los derechos en igual posicion y
jerarquia. En 1966, en el marco de Naciones Unidas se adopt6 el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y su Primer Protocolo Facultativo (p. 11).

Siendo algunos de los acontecimientos para que se reconozca internacionalmente los
derechos econémicos, politicos y culturales, que mas adelante conllevaron a la adopcion del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales suscrito en el mismo afio,
cuyo protocolo tuvo su aprobacion el 10 de diciembre de 2008 por la Asamblea General de la

ONU, el mismo que entrd en vigor a partir del 5 de mayo de 2013.

La época de la Guerra Fria, en la que se suscit6 la division entre el bloque capitalista
y comunista, ocasion6 impactos sobre el ambito de los Derechos Humanos, este desacuerdo
se consolidd por la intervencién de paises comunistas y de economia planificada reivindicaban
la importancia de los derechos econémicos, sociales y culturales, mientras que aquellos

adscritos a un modelo capitalista consolidaban la primacia de los derechos civiles y politicos.

Asi, en la ciudadania se presentaron los derechos econémicos, sociales y culturales,
como prerrogativas posteriores distintas a los civiles y politicos. Bajo este criterio en primera
instancia no se les reconocia como derechos propiamente, sino como anhelos o principios
dada la independencia de la economia de los Estados, dependiendo del nivel de desarrollo,
por lo que presuponian el reconocimiento de prestaciones que debia realizar el Estado, es por
ello que se emboz6 en una serie de artificios que impedian la aplicacion de los mismo en la
real magnitud que deberia realizarse lo que conllevo que recién en 1966 se firmara el tratado,
es decir diez afios mas tarde y el Protocolo Facultativo debi6 esperar 47 afios mas; lo que ha
generado que estos derechos no cuenten con los mecanismos efectivos de garantizar la
proteccion de las méaximas juridicas fundamentales que coadyuvan al desarrollo de una vida

digna, mejorando la calidad de la misma.



1.2. Generalidades Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

Partiendo de este epigrafe en primera instancia analizaremos el concepto de derechos

humanos desde la concepcién aportada por Cuéllar (2010):

Los derechos humanos son un conjunto de derechos que nos corresponden a
todas las personas sin ninguna distincion. Desde que se adopté la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 10 de diciembre de 1948, el mundo comenzd a tomar conciencia respecto de estos
derechos (p. 99).

En consecuencia al referirnos a los Derechos Humanos estamos haciendo mencion a
los preceptos regulados en instrumentos internacionales que han concluido en la
consolidacion de normas de caréacter nacional, evidenciadas en la Constitucion, instrumentos
internacionales, declaraciones, pactos, convenciones, protocolos que deben ser observados
por los Estados, para que el ser humano desarrolle su vida en las condiciones adecuadas,

con igualdad de condiciones, sin distinciones de ningdn tipo.

En cambio los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, como un gran aporte para
enmarcarnos en el ejercicio del Derecho de la libertad de empresa en el Ecuador, para ello
citamos a Mayorca (1990) quien sefiala: “Son aquellos derechos fundamentales de la persona
gue le posibilitan exigir de la autoridad competente el acceso a los satisfactores de ese
contenido relacionados al logro de un nivel de vida digno” (p. 25). Por ende los derechos
econdmicos, sociales y culturales son medios que permiten satisfacer las necesidades
basicas de las personas en la perspectiva de lograr una vida digna, son derechos humanos

reconocidos universalmente con caracter de inalienabilidad e indivisibilidad.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2003), expuso: Los derechos econdmicos, sociales y culturales son los derechos humanos
relacionados con el lugar de trabajo, la seguridad social, la vida en familia, la participacion en
la vida cultural y el acceso a la vivienda, la alimentacion, el agua, la atencion de la salud y la

educacion (p. 3).

En consecuencia los derechos econdmicos sociales y culturales son prerrogativas

relativas a las condiciones sociales y econdémicas necesarias para una vida digna y libre,



refiriendose explicitamente a cuestiones como el trabajo, la seguridad social, la salud, la

educacion, la alimentacion, el agua, la vivienda, un medio ambiente adecuado y la cultura.

Estos derechos forman parte de una evolucion del Estado Social y Democratico o de
la corriente conocida como Constitucionalismo Social de Posguerra llegando a ser un
complemento de los derechos individuales, civiles y politicos teniendo como eje principal la
dignidad y el desarrollo de las personas, necesitando que exista un Estado en donde se

busque el bien comun y se regule el proceso econémico social.

Dentro de la conceptualizacion de los derechos econdmicos sociales y culturales es
necesario destacar para la comprension de estos el caracter indivisible e interdependiente que
se tiene con los derechos civiles y politicos debido a que estos derechos son considerados
como la base de los derechos fundamentales derivacion de la dignidad que tiene toda

persona.

Tal y como lo menciona la Declaracion de Quito, en donde se establece en su

predmbulo lo siguiente:

(...) Los derechos econbmicos, sociales y culturales (DESC), al igual que los
civiles y politicos, son parte indisoluble de los Derechos Humanos y del derecho
internacional de los Derechos Humanos, tal como constan en la Declaracion Universal,
el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la
Declaracién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, la Declaracién sobre
garantias sociales, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el protocolo

Facultativo de San Salvador (Declaracién de Quito, 1998).

Por lo tanto, queda claro que tanto los derechos econdmicos sociales y culturales como
los derechos civiles y politicos son complementarios debido a que buscan un fin comin como
es el de igualdad de normas y valores universalmente reconocidos los cuales establecen
obligaciones para los Estados que son las de reconocer, proteger, ratificar y hacer efectivos
dichos derechos, que por la trascendencia que tienen en la sociedad han traspasado

fronteras, recibiendo orientaciones y descripciones internacionales.

De igual manera se prevé la importancia en la que radica la proteccion de estos

derechos para o cual citamos el criterio de Arbour:



Nunca podréa recalcarse lo suficiente la importancia de los derechos econémicos,
sociales y culturales. La pobreza y la exclusién se esconden detrds de muchas de las
amenazas de seguridad a las que seguimos enfrentandonos tanto en el plano nacional
como internacional y, por tanto, ponen en peligro la promocién y la proteccién de todos

los derechos humanos (2005).

En lo que respecta a su funcionalidad, tiene elevada importancia debido a que
garantiza la igualdad, para lo cual existe vinculacion con el principio de justicia social basada
en la equidad, a la vez fortalece la democracia ya que se posiciona como un soporte de las
politicas publicas teniendo como eje principal que los Estados procuren estos derechos dentro
de su territorio, de igual manera podemos agregar que son sustanciales para superar aquellas
contingencias que colocan en desventaja a los seres humanos, especialmente aquellos que
tienen que desarrollar su vida en condiciones inadecuadas, donde la pobreza y desigualdades
sociales trastocan los contextos de igualdad de igual forma frente a la globalizacién que
genera el crecimiento de la economia pero no en las condiciones idéneas que puedan
garantizar el disfrute de los beneficios obtenido en toda la sociedad, es por ello que incluso
desde instrumentos supranacionales se busca la garantia en el cumplimiento de estos
derechos sustanciales de los que dependen en gran parte el mejoramiento de la calidad de

vida de todos los habitantes del Estado.

La globalizacién ha propiciado mayores tasas de crecimiento econémico, pero no en
todas las sociedades, ni en el seno de todas ellas, se disfruta de sus beneficios por igual. Ante
esos desafios tan importantes para la seguridad humana, es necesario no solo actuar en el

plano nacional sino también cooperar en el plano internacional

1.3.Elementos basicos para que los DESC, se consideren derechos humanos.

Partiendo de la complejidad en la conceptualizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales podemos decir que efectivamente estas maximas juridicas son el fruto
del esfuerzo y lucha de quienes buscaron su reconocimiento, por ende algunos doctrinarios
se enfocan en la postura de definirlos como derechos fundamentales sustanciales que son
exigibles por cada individuo de la especie humana, frente a la consideracion que establece

gue son anhelos que sirven de meras orientaciones a los Estados.
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Con estas consideraciones se consideran verdaderos derechos humanos,
fundamentales, trascendentales para efectivizar el disfrute de libertades, del desarrollo
de una vida digna, en base al mejoramiento de la calidad de vida, por lo cuanto también
se constituye en una fuente de exigibilidad para los Estados, quienes tiene que unir

esfuerzos para que mejore la situacion econdémica dentro de sus gobiernos.

Por el momento nos enfocaremos en la postura manejada por Suarez (2019) quien
senala: “Los Estados realizan un reconocimiento de estos derechos lo que implica las
obligaciones con las que debe de cumplir’. Este reconocimiento, a su vez, establece una
relacién entre dos partes: los titulares de los derechos y el ente encargado de satisfacer su

cumplimiento, en este caso los Estados. Para estos Ultimos, el reconocimiento implica que:

1. Aceptan que las personas son sujetos de derechos.
2. Adquieren obligaciones generales de posibilitar la realizacion de estos
derechos (p. 120).

Las obligaciones que los Estados tienen respecto a este derecho se pueden enmarcar
en tres categorias las cuales se refieren al respeto, proteccion y satisfaccion de los estandares
de derechos humanos.

Segun esto las medidas que se adoptan deben de cumplir tres aspectos generales:

* Respetar: Es una obligacién de caracter negativo ya que nos habla de lo que
el Estado no debe de hacer, refiriéndose especificamente a que ningun Estado puede
tomar una accion la cual de alguna manera impida el goce de los derechos humanaos.

* Proteger: Es una obligacion de caracter positivo, ya que da al Estado la
potestad de actuar para evitar que terceros impidan o afecten una buena calidad de
vida.

+ Satisfacer: Es una obligacién positiva que habla especificamente de las

medidas que se deben de tomar para poder llegar a satisfacer los derechos (p. 120).

Consecuentemente los Derechos econdémicos, sociales y culturales han surgido con el
objetivo de respetar, proteger y satisfacer obligaciones para con ello garantizar el

mejoramiento de la calidad de vida de cada individuo, que se oriente a la satisfaccion de las
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necesidades con ello cumpliendo con los requerimientos sustanciales que sirvieron de base,

para el pleno reconocimiento de estos derechos y otorgarles esta categoria.

Una vez analizados los motivos que impulsan el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como podemos determinar los elementos basicos que los

fundamentan.

a. Facultatividad.

El autor Molina (2009) sefiala: “Los derechos humanos son facultades, esto es, son
prerrogativas pertenecientes a la persona y que permiten exigir del Estado o de otras
personas, abstenciones o prestaciones”. Por ser bienes subjetivos del ser humano, se
constituyen en verdaderas facultades, que son exigibles frente a los particulares y al propio
Estado.

Cuando las circunstancias o hechos suscitados ameritan el reclamo, especialmente
cuando se observa la trasgresion de los derechos a ejercer una vida digna, estando
amparados consecuentemente en apreciaciones materiales e inmateriales que involucran el

mejoramiento de la calidad de vida.

De ahi que los DESC, son exigencia imperativas al comprometer la valoraciéon de la
persona como verdadero artifice de derechos humanos que crea su vinculo de convivencia
en la sociedad, requiriendo del respeto y proteccion de libertades, potestades e inmunidades,
gue permitan la autonomia y autodeterminacion que le faculta para exigir del Estado la
prestacién de bienes, servicios, asi como para frenar las injerencias ilegitimas e ilegales de
autoridades o particulares en el desarrollo de estos derechos que impidan el ejercicio de los

mismos

b. Historicidad.

Al respecto Molina (2009) nos dice: “El concepto de derechos humanos es el resultado
de diversas fuentes y tradiciones del pensamiento juridico, filoséfico, politico y aun religioso.
Ademas, su manifestacion y proteccion esta relacionada con situaciones histéricas y

necesidades humanas concretas” (p. 38). El reconocimiento de los derechos humanos ha sido
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el resultado de una diversidad de conjeturas y acontecimientos que han permitido su

reconocimiento.

Partiendo de ello podemos determinar que se compone de diversidad de factores y
criterios dogmaéticos juridicos, filoséficos, politicos, religiosos, que han ido evolucionando de
acuerdo a la dialéctica en torno a cada comportamiento que ha ido tomando el hombre en la
sociedad, por ende son una construccién propia especialmente de una cultura occidental
moderna, que se compone de fechas histéricas como ya lo habiamos analizado en el apartado

pertinente de antecedentes historicos.

c. Positividad.

El precitado autor Molina (2009), enfatiza: “Para asegurar la proteccién de los derechos
humanos, estos deben ser positivizados, esto es, convertidos en normas de derecho positivo.
Esta positivizacion tiene caracter declarativo pero no constitutivo” (p. 40). Requiriendo que los

derechos humanos estén desarrollados en las leyes para que sean exigibles.

La positivizacién de estos derechos logra la trasformacién de meras declaraciones en
preceptos axiolégicos de observancia nacional e internacional, considerando que por este
acto se fortalece y mejora la proteccién de los derechos, siendo sustancial la creacion de
leyes, politicas, ratificacion de instrumentos internacionales, creacion de jurisprudencia que

promueva el respeto y proteccion de estos preceptos.

1.4. Anélisis de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Al ser considerados los DESC como derechos humanos, tenemos que se configuran
de una serie de preceptos que han sido declarados y estipulados en las leyes, que tienen

estrecha relacién con el tema de estudio como lo presentamos a continuacion:

1.4.1. Derecho al Trabajo.

Es importante empezar mencionando una definicion clara sobre lo que es el Trabajo
para esto el tratadista Cabanellas establece la siguiente definicién de trabajo: “Es el esfuerzo

humano, fisico o intelectual, aplicado a la produccion u obtencion de la riqueza (...)"
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(Cabanellas, 1976). Partiendo de este concepto podemos establecer que el trabajo es una
actividad licita que implica un esfuerzo de cualquier tipo realizado por una persona con el fin
de obtener una remuneracion por lo general que se concluye en un estipendio econémico que
es utilizado por el trabajador para suplir sus necesidades, por ende tiende a considerarse una
valoracién econdémica por la tarea dependiendo de la labor realizada y el tiempo en que se

generd esta determinada actividad, siempre y cuando tenga un medio licito.

Entrando en materia citamos al autor Lépez (2016) quien indica: “El derecho al trabajo
es un derecho fundamental y esencial para la realizacion de otros derechos humanos y
constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana” (p. 7). Es decir es un
derecho que conjuga armoénicamente una composicion de caracter social inherente al ser
humano en base a su dignidad, porque al permitir generar recursos, contar con una fuente de
ingresos estable, se concluye en la dignificacion del hombre mediante la vision material,
intelectual, espiritual, para la realizacion de un destino mejor, en este aspecto todo trabajador

tiene el derecho de trabajar para poder vivir con dignidad.

El tratadista Cuéllar (2010) sostiene: Acceder a trabajar es muy importante pues
permite a las personas obtener medios para desarrollar su proyecto de vida. Sin embargo, no
se trata solamente de trabajar, ya que el trabajo debe estar acompafiado de otros derechos,
como un salario digno y condiciones bésicas de limpieza y salubridad en los espacios de

desempefio de labores (p. 13 — 14).

El acceso al trabajo es sustancial por permitir consolidar la vocacién de servicio
pudiéndose escoger a libertad las actividades que se van a ejercer. Dentro del derecho al
trabajo se encuentra la proteccién, dignificacién y reivindicacion de los derechos humanos,
siendo el Estado el veedor y fiel regulador quien debe velar por el cumplimiento al establecer
dentro de sus normas postulados determinantes que garanticen el goce efectivo, es por ello
gue a continuacién presento un listado de las principales normas que se encargan de la
proteccion de los derechos en todas sus clases, pero que se entrelazan entre si, creando una

dindmica frente al cumplimiento de los mismos.

El derecho al trabajo se encuentra contemplado en:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 4, 23 y 24c).

¢ Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art.6 y 7).
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e Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art.8).

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (arts. 11y 14).

e Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 23(1) y 32).

e Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial (arts. 2(2) y 5e, i, ii).

e Carta Social Europea, parte | (arts. 1, 2,3,4,5,6); parte Il (arts.
1,2,3,4,5,6,7,8,9,10, 18,19).

e Protocolo de San Salvador (arts. 6, 7,8, 1b, 18a).

e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art.15).

e Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares (1990).

e Convenios 29y 105 de la OIT (Urbina, 1981).

Siendo las normas que permiten la exigibilidad, es necesario contemplar al menos dos
aspectos fundamentales como son el poder acceder a un trabajo de manera voluntaria con
libertad para escogerlo o aceptarlo y que el trabajo sea escogido o aceptado que deben contar
con los parametros esenciales para que garanticen una vida digna, asegurando condiciones

satisfactorias para tener un nivel de vida adecuado.

El articulo 6 del Pacto de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales establece:
“Los Estados partes del presente pacto reconocen el derecho a trabajar que comprende el
derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado (...) (Art. 6)”. Dentro de este derecho el Estado juega un papel
fundamental en sentido de que debe de proporcionar las suficientes vacantes laborales con
condiciones dignas para toda la poblacion que podré acceder de manera libre, voluntaria 'y en
igualdad de condiciones, con una indemnizacion adecuada la cual pueda satisfacer las
necesidades basicas de una persona, con jornadas laborales estipuladas las cuales ademas
contaran con descansos obligatorios y vacaciones respectivas. Garantizando una oferta

suficiente y mas no entenderlo como una garantia de empleo para todos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador sobre el Derecho al trabajo establece: El
trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion

personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno
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respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el

desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado (Art. 33).

Por lo que sefala caracteristicas claves y sustanciales que coadyuvan a establecer
gue el derecho al trabajo conjuga grandes principios y nomenclaturas axiolégicas en base a
los postulados de derecho y deber social que inmiscuye la realizacién personal, determinando

el mejoramiento de la calidad de vida mediante una economia rentable.

1.4.2.Derecho alalibertad de empresa.

En este punto de clasificacion del catdlogo de DESC, estableceremos un analisis
superfluo del epigrafe, considerando que la parte pertinente sera objeto de analisis meticuloso
en el siguiente capitulo, donde se dara a conocer algunas caracteristicas que componen el
derecho a la libertad de empresa, como garantia de mejoramiento de calidad de vida y el
ejercicio de una vida digna es por ello que partimos citando: “La organizacion de los factores
de produccién, movida por la idea organizadora del empresario y puede ser una persona
natural o juridica, y en este Ultimo caso, publica o privada cuyas actividades se desarrollan o
ejecutan con plena libertad e independencia econémica” (Cevallos, 2001). El derecho a la
libertad de empresa se encuentra ligada a la economia de mercado, es decir esta no solo
tiene que ver con la creacién o fundacion de una empresa, sino también con la titularidad del
poder de organizacion y decision, ademas de esto se encuentra ligado también con la libertad

econdmica que tiene el ser humano la cual le permite realizar actividades dentro del mercado.

Su fin es otorgar a una persona el derecho de ejercer las actividades econémicas de
su interés, destinando o afectando bienes para realizar dichas actividades mencionadas, para
producir o intercambiar bienes y servicios los cuales son regulados por el Estado el cual se
encargara de poner limites o restricciones con la finalidad de proteger el bien comun. En
nuestro pais mediante referéndum del 28 de septiembre de 2008 se aprobd la actual
constitucion ecuatoriana en la cual se amplian y reconocen nuevos derechos transformando
la normativa constitucional y convirtiendo a nuestro pais en un estado constitucional de

derechos.

Sin embargo, dentro de las innovaciones realizadas a la actual Constitucion de la
Republica del Ecuador el constituyente dejoé rezagado el “derecho a la libertad de empresa”,

lo cual se encuentra en franca contradiccion y retroceso a la carta fundamental de la década
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de los 90 que si reconocia el derecho a la “libertad de empresa, con sujecion a la ley” esto de
acuerdo al capitulo de 2 referente a los derechos civiles art.23 numeral 16, lo cual representa
un aspecto negativo si consideramos la progresividad de otros derechos en la actual carta

fundamental constante en un enorme catalogo de derechos individuales y colectivos.

No obstante, en la actual Carta Magna del Ecuador, él “derecho a la libertad de
empresa”’ esta contemplado en forma subjetiva en el articulo 66 numeral 15 donde
simplemente se habla de un reconocimiento y garantia de desarrollar actividades econémicas
de manera individual o colectiva. Lo cual merece un estudio pormenorizado una vez que los
derechos humanos con atencién a los derechos econémicos obtengan una progresividad e

interdependencia con relacién a otros derechos fundamentales.

En este sentido, el derecho a la “libertad de empresa” ha sido, es y sera de vital
importancia en la matriz productiva y sistema productivo de la nacion. Y su reconocimiento es
una de las méas grandes manifestaciones de derechos econdémicos, sociales y culturales del

hombre acogidos por el derecho comercial y empresarial de los Estados.

1.4.3.Derecho alalibre Competencia.

El Derecho a la libre competencia también es relevante frente al desarrollo de una vida
digna como postulado manejado a nivel internacional ratificado en instrumentos
internacionales y desarrollados en la norma local, definiéndose basicamente en la libertad que
se tiene para participar en una determinada actividad econdmica ya sea como vendedor o

como comprador (libertad de salir o entrar al mercado).

El autor Velandia (2001) agrega: Un conjunto de normas y principios cuya finalidad
primordial es permitir tanto a consumidores como a empresarios participar libremente
en un mercado promoviendo la competencia y castigando las conductas que no permiten
el desarrollo de las leyes naturales del mercado, en especial aquellas conductas que

introducen importantes elementos de distorsion y desequilibrio (p. 105).

Es en el mercado en donde todos los ofertantes toman la decision de participar de
manera libre y licita haciendo que una empresa se vuelva mas eficiente, innovadora y que
mejore su calidad de productos con el fin de atraer a mas consumidores y sobrevivir en el

mercado y obtener utilidades, dando asi un beneficio directo a la economia.
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Soto (2006) expresa con claridad: La competencia es entendida como la pugna por la
conquista del mercado de modo que prevalezca la eficiencia, se convierte en un elemento
bésico del modelo econdmico, constituyendo el mejor medio para lograr que los operadores
econdmicos utilicen de modo adecuado sus recursos productivos, reduzcan progresivamente
Sus costes para conseguir mayores cuotas de mercado e inventen nuevos productos para

captar mas clientes.

Este derecho en si protege dos aspectos fundamentales, en primer lugar, a los
consumidores los cuales tienen la libertad de eleccién y segundo a los competidores los cuales
favorecen la concurrencia licita en el mercado, brindando asi una garantia para ambas partes.
La libre competencia se crea al momento de que los productores son impulsados a mejorar

sus productos a menores precios debido a la demanda y competencia existente.

Hablando especificamente de Ecuador en constituciones anteriores a la del 2008 se
encontraban estipuladas disposiciones relacionadas a contar con una ley de competencia, en
Constituciones como la de 1979, reformada en 1997 contenia estipulado en su articulo 60 la
posibilidad de sancionar los monopolios, las formas de abuso de poder econdmico, la
asociacion empresarial con fines de dominaciébn de los mercados eliminando Ila

competencia, presentando el primer proyecto de ley en abril de 1998 y el cual no prospero.

En 1998 al entrar en vigencia la Constitucion de ese afio en su articulo 244 numeral
3, se tom6 como obligacion del Estado el de garantizar la libre competencia y sancionar
conforme a la ley las practicas monopdlicas y otras que la impidan vy distorsionen; a partir
de esos inicios en el afio 2001, se oficiaron algunos proyectos de ley relacionados a la libre
competencia, sin embargo ninguno prospero quedando asi en iniciativas, con excepcion de la
propuesta denominada Ley de promocion y defensa de la competencia, que estuvo cerca

de convertirse en ley.

Es importante mencionar que en nuestra actual Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008, donde se eliminé por completo disposiciones referentes a la libre
competencia, sin embargo, se implementd la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, cuerpo legal que se ajusta plenamente al contenido de nuestra Constitucién de
2008 procurando que tanto la produccién como el consumo, se desarrollen dentro del marco

legal.
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1.4.4.Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se define en aquel derecho que regula,
tutela y protege las diversas dimensiones juridicas de la persona humana, se centra
basicamente en la proteccion de la calidad de vida de toda persona llegando a proteger de
manera individual a la persona como un ser Unico capaz de disefar su vida y crear su propio

estilo siempre y cuando sea acorde a lo que esta establecido en la ley.

El tratadista Alexy (2008), ha indicado: “El derecho al libre desarrollo de la personalidad
ha sido definido como el derecho general de libertad o el derecho a la libertad general de
actuacion humana en el mas amplio sentido” (p. 100). Este derecho es considerado un
derecho fundamental ya que otorga proteccion juridica general a la personalidad, es el nacleo
de lalibertad, libertad de hacer o no hacer algo, la cual opera desde una conducta determinada
y opera siempre y cuando se respete la autonomia de los demas y esta no interfiera en ella,

es decir se respetara este derecho tanto de manera individual como de manera colectiva.

Dentro de nuestro pais Ecuador el derecho al libre desarrollo de la personalidad lleva
garantizado desde la antigua Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1998) en su

articulo 23.5 en los siguientes términos:

Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara a las personas los siguientes: -
El derecho a desarrollar libremente su personalidad, sin mas limitaciones que las impuestas

por el orden juridico y los derechos de los demas (Art. 23.5).

Catalogandose en esta norma el derecho que asiste a toda persona a desarrollar su
personalidad dentro de los parametros legales que determinan las normas juridicas, en la que
se prevé el respeto irrestricto de los derechos humanos especificamente de este postulado

orientado al desarrollo de la personalidad con libertad.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) esta contemplado el mismo
derecho: “Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin més limitaciones que los derechos de los demas” (Art. 66.5). Existiendo

mayor amplitud por eliminarse la limitacién de orden juridico.
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Adicionalmente a esto en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se
adicionan dos articulos en los cuales se habla del derecho al libre desarrollo de la
personalidad: “El Estado adoptara a favor de las personas con discapacidad medidas que
aseguren: El establecimiento de programas especializados para la atencion integral de las
personas con discapacidad severa y profunda, con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de
su personalidad, el fomento de su autonomia y la disminucion de la dependencia” (Art. 48.5).
En esta disposicion juridica se establece la libre personalidad de las personas con
discapacidad, incluyéndolas incluso como grupo de atencién prioritaria, por su condicion de

vulnerabilidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “Se garantiza el derecho de las
personasy las colectividades al tiempo libre, la ampliacion de las condiciones fisicas, sociales
y ambientales para su disfrute, y la promocion de actividades para el esparcimiento, descanso
y desarrollo de la personalidad” (Art. 383). En esta disposicidn se establece el derecho al ocio,
como prerrogativa fundamental para el desarrollo de la personalidad. Con estos antecedentes
podemos entender que el derecho de desarrollo de la personalidad es una libertad general de
accion que no solo garantiza sus derechos a un grupo en especifico sino a todos los seres

humanos con el fin de que su estilo de vida sea elegido a su manera.

1.4.5.Derecho Econdmico.

En este sentido, parte de la doctrina ecuatoriana ha aceptado el concepto de
constitucion econdémica europea y se refiere a aquellos principios y normas de jerarquia
constitucional que se ocupan de determinar el sistema econdémico del pais, del régimen de
propiedad de los bienes de produccion, de las funciones y limites que se fijan a la intervencion
del Estado en la economia, organizacién social y cultura y de los medios de que debe valerse

para lograr la garantia y goce efectivo de los derechos de las personas.

El derecho econémico por su gran trascendencia incluso ha llegado a consolidarse
como parte de la ciencia juridica representando la serie de conjeturas que lo constituye como
un derecho social de caracter econémico se orienta al mejoramiento de las condiciones de

vida.
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1.4.6.Derecho a un nivel de vida adecuado.

Los DESC como se ha venido trabajando describen el nivel de vida adecuado como
una de las maximas que deben ser incorporadas dentro de los diversos Estados, en
consecuencia del pleno ejercicio de una vida digna, en cumplimiento de preceptos

sustanciales determinados en la cartilla de los derechos econémicos sociales y culturales.

Cuéllar (2010) sefala: El derecho a la vida no es solamente el derecho a “estar con
vida”; también tiene relacién con poder vivir en condiciones de dignidad. Cuando en los paises
existen situaciones de marginacion derivada de la pobreza y ausencia de politicas eficaces

para erradicarlas, se estan violando derechos fundamentales de las personas (p. 19).

Desde este aporte realizado por el autor citado, tenemos que el derecho a la vida como
bien preciado en el contexto juridico, moral, religioso, politico no solamente inmiscuye a
mantener la vitalidad fisica, sino también se desenlaza con la importancia de que esta vida
sea ejercida con dignidad, con calidad, ya que el nivel de vida adecuado comprenderia la
satisfaccidn de las necesidades basicas como alimentacién, vestimenta, vivienda, proteccion

contra el hambre, salud.

Tello (2011) agrega: Este derecho comprende el acceso a alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, asi como a la mejora continua de las condiciones de existencia. En virtud
de la condicién con que debe contar toda persona de estar protegida contra el hambre, se
prevé la adopcion de medidas necesarias para optimizar los métodos de produccion,

conservacion y distribucién de alimentos (p. 38).

Asiendo del derecho a mantener un nivel de vida adecuado uno de los preceptos
mayormente requeridos en instancias internacionales con la responsabilidad ineludible que
tiene el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, quienes son fieles
testigos de que en el mundo generalmente sobran alimentos y que no se prevé el motivo que
puede generar el hecho de que haya tanta desigualdad y de que exista abundancia para
algunos mientras otras personas son victimas de condiciones precarias, de pobreza, hambre,
malnutricion, es por ello que corresponde a los Estados crear verdaderos mecanismos que se

constituyan en un impulso para superar estas contingencias.
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Estos criterios coinciden a lo largo de los aportes vertidos por los tratadistas y
conocedores de derechos humanos Barahona (2016): El derecho a un nivel de vida adecuado
para siy su familia, que incluyen la alimentacion, vestido y vivienda adecuada, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia, el derecho a la vivienda digna también significa el

derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad y gozar de un medio ambiente sano (p. 3).

Con este criterio observamos que el desarrollo de los DESC, es sustancial para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los seres humanos, que les permita gozar de sus
derechos y libertades dentro de un espacio adecuado, tanto individual, familiar, comunitario,
trasladando a nuestra realidad nacional podemos concluir que es una de las finalidades del
Estado promover el buen vivir, como lo define claramente en el articulado constitucional, en
los que estarian contemplados estos trascendentales derechos que deben contar con el
interés gubernamental para su cumplimiento, para que los acontecimientos sesgados a
realidades que coarten la dignidad humana sean sometidos a los grandes juicios de valor

moral, politico religioso y sobre todo de orden legal.

Para terminar este importante epigrafe podemos decir que las obligaciones de los
Estados se orientan a velar por el cumplimiento irrestricto de los derechos humanos, que
deben ser garantizados y cumplidos de manera progresiva, disponiendo de todos los recursos,
dentro de la espera nacional e internacional, que pueda permitir que los seres humanos gocen
de sus derechos en igualdad de condiciones sin discriminacion de ninguna clase, que pueda
coartar las libertades, el derecho de progreso y libertad de empresa que tienen cada uno de
los ecuatorianos, cumpliendo con las limitaciones legales dispuestas en la normativa vigente

estatal.
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Capitulo dos

2. Elderecho alalibertad de empresa.

2.1. Antecedentes histéricos del derecho a la libertad de empresa.

Como antecedentes histéricos tenemos que la libertad de empresa constituye una de
las grandes conquistas que ha desembocado en el reconocimiento internacional del mismo,
al formar parte del catdlogo de los derechos econémicos, sociales y culturales, que hace
alusibn a las libertades constitucionales preceptos axiolégicos reconocidos por los
ordenamientos juridicos de caracter nacional, partiendo de este punto citamos al autor Garcia

(2008) que dispone:

La Edad Moderna me parece un buen punto de partida para comprender el significado
actual de las libertades econdmicas. Alrededor de los siglos XV y XVI coincide el origen del
Estado moderno con un notable desarrollo del capitalismo mercantil. Sitio una primera etapa
de la formacion histérica de la libertad de empresa justo antes del nacimiento del

Constitucionalismo (p. 266 — 267).

Siendo una etapa en la que se evidencio los primeros rasgos que permitieron
fundamentar las libertades econémicas, en esta época en la que coinciden explicitamente con
el desarrollo del modelo capitalista que opera en la mayoria de economias de los Estados
especialmente de América, presentandose de esta manera una de las grandes
contextualizaciones de lo que mas adelante se conoceria como libertad de empresa,
especialmente tuvo su surgimiento en Inglaterra del siglo XVIl donde se proclamé el derecho

que asistia a todos los hombres a mantener su propiedad.

Otro de los participes directos en esta contextualizacion fue Locke (2007): “Defendié
gue el individuo debe poder hacer suyo por adicion el fruto de su esfuerzo y que el trabajo es
lo que confiere auténticamente valor a las cosas y determina la existencia de abundancia y
comodidades” (p. 120). Siendo corrientes que provinieron del pensamiento tajante del
capitalismo que mas adelante se consolidarian en la promulgacion de derechos sustanciales

en el area econdmica del Estado entre ellos del derecho a la libertad de empresa.
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Considerando que Ecuador ha sido una de las colonias de Espafia ha tenido gran
incidencia el Derecho Espafiol, en los contextos de exteriorizacion y consolidacion del derecho
de libertad de empresa en territorio nacional, frente a las tendencias de globalizacion y

capitalismo que se viven hoy en dia.

Existe poca documentacion de los acontecimientos suscitados en el pais para
determinar la época a la que remonta a los inicios del derecho a la libertad de empresa,

GoOmez; Cordero; Serrano (2013) nos brinda la siguiente informacion:

Ante las nuevas situaciones que se presentaron a partir del descubrimiento de
Ameérica- comenzd a consolidarse un nuevo Derecho, llamado indiano, que acumul6é una
infinidad de normas, desde las mencionadas Capitulaciones, llegando a sumar alrededor de
un millén de disposiciones juridicas, reunidas parcialmente dentro de la Recopilacion de Leyes
de Indias, publicada en 1680, que pronto quedd en parte valida por las nuevas normas
emitidas desde aquella fecha hasta el proceso mismo de la independencia politica de

comienzos del Siglo XIX (p. 16).

Es decir que el Derecho Espariol tuvo gran relevancia especialmente en los paises
latinos, en que se comenz6 a articular la concepcion de sociedad, compafiia, empresa,
concluyendo que en Ecuador se puede establecer algunas etapas claves entre las que se
encuentran la Batalla de Pichincha que se llevé a cabo el 24 de mayo de 1822, en que paso
a formar parte de la Gran Colombia, consecuentemente rigié en el pis la Constitucién de
Cdcuta, que tenia los primeros acercamientos conceptuales y doctrinarios en torno a la

libertad de empresa.

Esto permitié6 que mas tarde se cree la Ley sobre Organizacién de los Tribunales y
Juzgados que incorpora a los jueces y tribunales ordinarios para encargarse de regular los
temas del comercio, en que se daba mayor apertura al manejo de la empresa, ventas y
mercaderias, también las condiciones de tierras y aguas eran empresas provisionales,
incorporandose el aspecto naval, trasporte, fletes, esto permiti6 que mas delante se genere
una serie de preceptos axiolégicos en base a los derechos de libre empresa que se
consolidaron a partir de las normativas vigentes que en territorio nacional permitieron que se
desarrolle la formacion de empresas de diversos indoles, consolidandose en el afio 1998, la
primera inclusién en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, donde se incluyeron

aspectos relevantes en torno a este derecho humano perteneciente a los DESC, tan
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importantes para el mejoramiento de la calidad de vida de los individuos, en la actualidad en
la Constitucion de Montecristi del 2008 se instituyo como derecho constitucional con el
caracter supremo, en que es el Estado el que debe velar porque se cumpla fielmente siempre

y cuando se limite de manera correcta su desarrollo.

2.2. Generalidades del Derecho ala Libertad de Empresa.

Para iniciar con este apartado primeramente analizaremos el concepto de derecho a
la libertad de empresa aportado por Fernandez (2015): “Se entiende al derecho de libertad de
empresa como un derecho de autodeterminacién personal que permite al individuo “acometer
y desarrollar actividades econdmicas, sea cual sea la forma juridica (individual o societaria)
gue se emplee y sea cual sea el modo patrimonial o laboral que se adopte” (p. 14). Por ende
refiere a aquella méaxima juridica que se orienta a la proteccién del ser humano, frente al
crecimiento econémico cumpliendo con la finalidad de mejorar la calidad de vida de todos los
habitantes como parte relevante que motivd e impulsé la creacion de los derechos

econdmicos, sociales y culturales desde una vision supranacional.

Consecuentemente la libertad de empresa se ha convertido en un precepto
trascendental dentro del derecho empresarial y el ejercicio del derecho a la libertad de
empresa, desde diversas conceptualizaciones, partiendo de este punto podemos determinar
gue su importancia es sustancial, estableciendo que en la legislacion ecuatoriana se consolida
como un derecho constitucional reconocido en la norma suprema y por ende su aplicacién y

respeto son irrestrictos.

El autor Reyes (2001) nos dice que: “La libertad de empresa se la puede catalogar
como una libertad que se reconoce a los ciudadanos para acometer y desarrollar actividades
econdmicas, sea cual sea la forma juridica, individual o societaria, que se emplee y sea cual
sea el modo patrimonial o laboral que se adopte” (Reyes, 2001). Consecuentemente radica
en la libertad del ciudadano de realizar actividades lucrativas para mejorar la situacion
econOmica personal y colectiva, con ello trasciende en la consolidaciéon de diversas
modalidades organizativas para ejercer o desarrollar este tipo de actividades en una cultura

de globalizacién, manejada por preceptos capitalistas que permitan acrecentar el patrimonio.

Podemos entender como libertad de empresa la actividad econémica que realizan las

personas a través de una iniciativa privada con el fin de consignar bienes de cualquier tipo
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para la realizacion de actividades econémicas con el fin de obtener un beneficio o ganancia.
Partiendo de esta idea se puede concluir que ya sea una persona natural o juridica la libertad
de empresa faculta a las personas para que ejerzan y desarrollen de manera libre y voluntaria
las actividades econdmicas que mejor les convengan, para lograr la satisfaccion de sus
necesidades, utlizando su potencial creativo en el ambito econémico de manera

independiente del Estado, siempre y cuando la libertad que se da sea llevada conforme a la

ley.

En este contexto podemos agregar que la libertad de empresa se manifiesta en:

- Existe libertad para elegir el tamafio de empresa. En tal sentido la empresa a
establecer puede ser de diferentes tamarios.

- Existe libertad para elegir el tipo de empresa. Puede elegirse un tipo societario u
otro tipo de empresa.

- Existe libertad para elegir el giro de la empresa.

- Existe libertad para constituir sucursales.

- Existe libertad para aumentar o reducir el capital.

- Existe libertad para contratar trabajadores por lo cual libremente se puede contratar
trabajadores que pueden ser funcionarios, empleados u obreros

- Existe libertad de fusionarse las empresas, por lo cual puede inscribirse la fusion
en los registros publicos.

- Existe libertad para cambio de nombre de la empresa (p. 6).

Por ende este derecho se consolida al momento de constituir la empresa con el rubro
gue estimen pertinente en la parte econdémica, asi mismo el incremento o reduccién en la
produccién, es decir el derecho a la libertad de empresa es expresada en la diversidad de
acontecimientos que se encuentran desarrollados en los estamentos normativos del Estado,
mediante los cuales queda a plena disposicion de los empresarios y emprendedores el hecho
de constituir los tipos de empresas en las condiciones que ameriten pertinentes de acuerdo a
los requerimientos 0 exigencias personales y del mercado, de igual manera en el

nombramiento de sus representantes y quienes se haran cargo.
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2.3. Objeto de lalibertad de empresa.

Para determinar cudl es el objeto de la libertad de empresa primeramente se debe de
establecer que es el objeto de un derecho, en el cual podemos decir que es aquel que da
garantia sobre los derechos fundamentales en un ambito de vulneracion frente a la coaccién
de Estados o de terceros, con el fin de conseguir el bien comun, estableciendo una conducta
determinada para individuos o colectivos asegurando la legitimidad de los derechos

fundamentales.

Martinez (2015) expresa: El objeto de la libertad de empresa es la empresa, y
podriamos definirla como un objeto de trafico econémico, es decir, una organizacion con
valiosos bienes econdémicos de inversion, que se venden, se arriendan o se heredan. De
manera que la empresa, como una organizacion activa con valores inmateriales, que estan

asociados al campo de actividad que ejerce la misma (p. 125).

Especificamente dentro del Derecho a la libertad de empresa podemos establecer
como objeto a la misma empresa ya que esta es la manera de que una persona ya sea de
manera individual o colectiva decida acceder al mercado empresarial libremente bajo sus
propias condiciones que pueden ser las de formar una empresa, adquirir empresas existentes,
ofertando servicios y bienes, fijando sus propias condiciones y libertades las cuales son
limitadas por las leyes establecidas en el pais son el fin de resguardar las normas generales

de la competencia y los derechos de los consumidores.

2.4. Elderecho alalibertad de empresa como un derecho fundamental.

Dentro de nuestro pais al no tener una norma bien establecida acerca del Derecho a
la Libertad de Empresa no es considerado como un derecho fundamental sin embargo Ochoa
nos dice: “Que este derecho tiene estrecha relacion con la autorrealizacion vy
autodeterminacion humana, con la independencia de los ciudadanos de ganarse la vida de
forma autonoma respecto del Estado y en Gltima instancia con la dignidad humana” (Cardich,
2015). Por lo tanto representan el hecho de la autonomia de la que gozan las empresas para
ejercer sus derechos, pero siempre observando las normas legales que regulan su accionar,

para de esa manera no perjudicar el normal desarrollo de los derechos analogos de los demas.
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Se acepta a la libertad de empresa como un derecho fundamental ya que pese a que
no se encuentra estrechamente regulado en la normativa ecuatoriana, este derecho si tiene
las caracteristicas estructurales para ser considerado como tal, las cuales Luigi Ferrajoli nos
explica que son las siguientes: universalidad, igualdad, indisponibilidad, atribucién ex lege y

rango habitualmente constitucional (Ferrajoli, 2001).

Cabe recalcar que el derecho a la libertad de empresa si es reconocido por la
Constitucion del Ecuador, pero brevemente por lo que para entender de este derecho se debe
de partir de conceptos doctrinales ya que jurisprudenciales tampoco se encuentran en nuestro

pais Ecuador.

Aragoén (2010) sostiene algunas caracteristicas de la libertad de empresa, tales como:

- Que el Estado no debe impedir la conformacion de una empresa sin mayor
justificacion, asi como tampoco se puede prohibir la asociacion de una compafia
ya que esta accion propende a compartir recursos u optimizar procesos.

- Las autoridades no pueden determinar que la empresa fabrique sus mercancias o
disefie sus servicios de una u otra manera. Es decir, cada organizacion elige su
estrategia de negocio.

- Las empresas deben poder contratar al personal que le parezca adecuado. Esto,
siempre garantizando que se cumplira con todas las obligaciones de la ley como,
por ejemplo, el pago de gratificaciones.

- El gobierno no puede cerrar arbitrariamente una empresa sin razén aparente. Hay
justificacion, por ejemplo, si la firma ha acumulado infracciones a las normas

sanitarias (p. 89).

Sin embargo, también es necesario tomar en cuenta que la libertad de empresa tiene
también limites, los cuales varian de acuerdo al marco legal del pais en el que se encuentre,
por lo que se hard precisiones importantes desde esta Optica, desde este aporte del autor
citado en forma precedente podemos agregar que efectivamente es el Estado el que debe
garantizar el cumplimiento de este derecho, siempre interponiendo los mecanismos directos
de proteccion asi como las limitaciones que deben estar dispuestas en la ley, para que se

corrijan aquellos efectos lesivos.
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2.5. Dimensiones del derecho de libertad de empresa.

El Derecho a la libertad de empresa es sustancial para el ser humano y abarca una
serie de dimensiones entre las que se encuentran la subjetiva y objetiva como lo determinaré

a continuacion:

Dimensién subjetiva.

El autor Henao (2009) sefiala: “En su faceta subjetiva, la libertad de empresa comporta una
facultad que permite al individuo operar de manera autébnoma en el mercado y, por tanto, libre
de intromisiones ilegitimas por parte de la autoridad” (p. 242). Es decir se observa a este

derecho como intrinseco al ser humano por su condicion de vida.

En este contexto tenemos que la misma autora sefiala: En esta linea, el derecho objeto
de estudio constituye una libertad positiva ya que su titular es libre para realizar una actividad
y decidir cuando, como y por qué ejecutarla siempre y cuando se circunscriba a los limites

impuestos por la ley (p. 278).

Es decir al ser tomado el individuo como sujeto de derechos se prevé que estas
prerrogativas deben garantizarse por todos los medios, que conlleven al goce efectivo de los
derechos sustanciales, por ende constituye una libertad positiva considerando que el titular es
libre de realizar actividades que coadyuven al desarrollo de una vida digna que supla las
necesidades y contingencias humanas, que permitan superar la pobreza y condiciones de

desigualdad que aquejan a los habitantes, especialmente de América Latina.

Villan (2009) menciona: “Los derechos humanos, bienes juridicos subjetivos de la
persona, son verdaderos derechos porque le conceden a la persona actitud para reclamar no
solamente de particulares, sino basica y esencialmente del Estado, de aquellas personas que
actian legitimamente a nombre del Estado” (p. 37). Es por ello que se constituye en uno de
los derechos sustanciales de las personas que pueden ser exigidos a los Estados firmantes
y garantistas de derechos humanos, ya que tienen incorporados en sus normas nacionales
preceptos internacionales, mediante el abordaje de caracteristicas que concluyen en la
garantia de buen vivir y la posibilidad de que se pueda realizar actividades econdémicas desde
el punto de vista patrimonial y econémico, porque permite al individuo el desenvolvimiento en

la vida que mejore los medios de subsistencia.
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Dimensién Objetiva.

Entendido el derecho a la libertad de empresa dentro de una dimensién objetiva que
se dirige al manejo politico econémico que tiene un Estado frente al contexto monetario y de
mejoramiento de las condiciones de vida en base a la dignidad humana, citamos el concepto

aportado por Arifio (1995):

De acuerdo al aspecto objetivo, el derecho a la libertad de empresa se entiende como
un elemento que forma parte del orden politico-econémico de un pais. En esa medida, el
estudio de esta faceta del derecho recalca que los derechos tienen un aspecto que trasciende
el interés individual y se vinculan con todo el ordenamiento y, por tanto, con el interés general

de la sociedad (p. 93).

Los derechos tienen un aspecto que trasciende del aspecto individual para que lleguen
a formar parte del ordenamiento enfocado en el interés colectivo, es por ello que esta
dimension se orienta a entender la vision global de su institucionalizacion que trasciende el

aspecto individual

El autor Rubio (1996): “En otras palabras, la clasificacion objetiva de los derechos los
percibe como garantias del instituto. Ello implica que el ordenamiento juridico garantiza a los
ciudadanos la existencia y preservacion de una institucién juridica especifica” (p.
435). Consecuentemente emana de la voluntad que se reconoce a la institucionalizacion con
todos los parametros juridicos, que se centran en el cumplimiento de derechos colectivos, que

emanan de la individualidad de cada persona.

Henao (2009) dice: La dimensién objetiva de la libertad no puede asi convertirse en
causa valida para diluir la nocién de la libertad de empresa como conjunto de facultades y de
posiciones juridicas de su titular para actuar en el mercado y para oponerse a las

intervenciones ilegitimas del poder publico o de otros particulares (p. 272).

Esta dimension no tiene la finalidad de disolver las caracteristicas esenciales de la
libertad de empresa desde las facultades que protegen a un conglomerado, sino mas bien
dentro del estudio de un mercado e intervenciones de orden publico, pero respetando al
individuo, que no puede ser objeto de privilegios por inmiscuirse en un interés general del
Estado.
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2.6. Limitaciones existentes en el derecho a la libertad de empresa.

Dado que este derecho no es un derecho absoluto existen varias limitaciones, a
diferencia de otros derechos, en el caso de este derecho por parte del legislador. Por esta
razon, es fundamental que toda restriccion al derecho cumpla con tres criterios: en primer
lugar, la medida limitativa debe fundamentarse en una finalidad legitima, es decir el porqué
de la medida debe sustentarse en la proteccién de un bien constitucionalmente protegido, un
derecho o valores superiores del ordenamiento juridico; en segundo lugar, la medida debe
respetar el contenido esencial del derecho; y por ultimo, toda restriccion debe atenerse al

principio de reserva de ley.

Viera (2010) sostiene: La libertad de empresa es un derecho fundamental de enorme
trascendencia, tanto por la importancia que supone para el despliegue de la economia de un
pais la iniciativa particular, como por el hecho de que es necesario establecer condiciones
para que este despliegue no sea arbitrario y que suponga una privacion de derechos a las

personas (p. 198).

Si se parte de la definicion dada al derecho a la libertad de empresa puedo decir que
debe de existir una armonia intimamente relacionada con los principios de solidaridad y
responsabilidad tanto social como ambiental; ademas de que debe de existir un equilibrio
entre la sociedad, Estado y mercado con el fin de buscar las condiciones correctas para
conseguir el buen vivir, cosa que se limita con la imposicion del sistema econémico social y

solidario el cual impone limites amplios del derecho.

Viera (2010) dice: Lo particular de la libertad de empresa es que el constituyente habria
delimitado el derecho no por referencia a intereses o derechos concretos, sino mediante la
remision a clausulas como “interés general’, “exigencias de la economia general’ o la
“planificacion,” por lo que para limitar este derecho se encuentra el recurso a clausulas

generales y sociales (p. 35).

En paises como Colombia la libertad de empresa tiene grandes limitaciones en donde
los legislativos tienen un marco amplio y flexible para regular esta materia, bajo un alto
escrutinio con el fin de evitar que se utilicen estos criterios de flexibilidad con otros fines. Por
esta razon evidenciamos que si agrupamos el derecho a la libertad de empresa con criterios

flexibles se otorga un alto grado de libertad a la autoridad para coartar el derecho.



31

Las limitaciones pueden provenir también al tutelar otros derechos o bienes
juridicamente protegidos, entre estos algunos derechos que en el capitulo anterior fueron
mencionados como lo son el derecho al trabajo, a la libre competencia, libertad de expresion,
etc.; dentro de estas limitaciones también es importante mencionar el derecho que tienen los
consumidores ya que en nuestro pais se interpone en base al derecho al buen vivir el interés

general por sobre el particular.

Rivadeneira (2012) expresa: En su ambito particular y propio de autodeterminacion.
Hay circunstancias en las cuales resulta no solamente licita, sino también necesaria, la
intervencion del Estado, pero esa intervencién, obviamente, debe estar delimitada; de la
misma forma que en el ejercicio o goce de los derechos humano cada uno de nosotros tiene
unos ciertos limites, y el Estado también los tiene en el ejercicio de su autoridad. Algunos
tratadistas la han llamado la “paradoja de limite, limitado”, porque hasta el Estado tiene unos

limites cuando se trata de poner restricciones al ejercicio de los derechos humanos (p. 38).

Como ultimo punto también se pueden mencionar limitaciones especiales basandose
en la actividad econémica de la cual se vaya a tratar. En conclusion, puedo decir que las
limitaciones para el derecho a la libertad de empresa van directamente relacionadas al
cumplimiento de la ley basandose principalmente en la carta magna que es nuestra

Constitucion.

2.7. Libertad de empresa desde diversas visiones.

Desde la vision de la libertad de empresa entendida como un derecho que permite a
los individuos e instituciones empresariales realizar un libre accionar en base a la autonomia,
proveyendo el cubrimiento de necesidades basicas, para atender la subsistencia y desarrollo
integral de todos los individuos de la especie humana, es por ello que respecto a la diversidad

de visiones por medio de parafraseo tras el al criterio de Torres (2010) agrega:

La libertad de empresa en el derecho publico. — “El derecho publico se encuentra
conformado por constitucional, procesal y administrativo principalmente” (p. 4). El derecho
publico se encarga de ejercer el estudio sobre la libertad de empresa por ende en esta

magnitud de intervencion tiende a estudiarse por el derecho publico.

La libertad de empresa en el derecho privado. — “El derecho privado se encuentra

conformado por comercial y civil principalmente” (p. 4). Dentro de este aspecto podemos
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concluir que el derecho privado no se encarga del estudio de la libertad de empresa, no

debiéndose tomar en cuenta el mismo.

La libertad de empresa en el derecho social. — “El derecho social se encuentra
conformado por laboral y familia principalmente” (p. 4). Este derecho no estudia la libertad de
empresa segun el criterio de los tratadistas no pudiendo determinarse dentro de estas

perspectivas.

La libertad de empresa en el derecho codificado. — “El derecho se divide en dos
ramas que son derecho codificado y derecho no codificado” (p. 5). El Derecho de libertad de
empresa dentro del Ecuador si se encuentra codificado dentro de las leyes que rigen en esta

republica.

La libertad de empresa en el derecho no codificado. — “El derecho se divide en dos
ramas que son derecho codificado y derecho no codificado” (p. 5). El derecho de libertad de
empresa también se encontraria inmiscuido dentro del derecho no codificado por encontrarse
disuadido en resoluciones, jurisprudencia, doctrina que no forman parte de la ley positiva de

un Estado pero que sirven de antecedente ante la toma de decisiones.

Desde las diversas categorizaciones presentadas por el autor en el &mbito publico se
prevé el estudio de la libertad de empresa situacion contraria a lo que acontece en el contexto
privado y social no tiene entre sus objetos el analisis de este derecho econdmico, social y
politico, pero en la parte de derecho codificado y no codificado se ha desarrollado las nomas
dentro de la normativa positiva, asi como jurisprudencia doctrina que forman parte relevante

en el respeto de este derecho.
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Capitulo tres
3. Derecho comparado

3.1. Derecho comparado entre la legislacion Espafiola, Colombiana y Ecuatoriana.

El presente capitulo que trata sobre el derecho comparado procedera con el analisis
de la norma de Espafia, Colombia y Ecuador, que seran objeto de analisis, para determinar
las principales caracteristicas que diferencian la concepcién del derecho a la libertad de

empresa entre estas legislaciones.

Como toda actividad en la sociedad, la libertad de empresa se encuentra regulada por
un marco legal que le pone limites. Por lo tanto, antes de instituir cualquier empresa se debe
reunir una serie de requisitos de ley. Entre los cuales estan la inscripcién formal en registros
publicos y la designacién de una persona que administre dicha empresa, a continuacion

sefialamos:

3.1.1. Lalibertad de empresa en la constitucion colombiana.

En el derecho econémico colombiano, uno de los soportes elementales es la libertad
econdmica, la cual por una parte sefiala a la libertad de empresa como fundamento de la
actividad particular y de los derechos esenciales a ella, que pueden tener valor frente a la
intervencion del Estado cuando éste pretenda reglamentarla; por otra parte, la libertad de
competencia, entendida como el derecho a luchar con otro sin ser discriminado, para lo cual
se limita las condiciones bajo las cuales las personas publicas pueden participar en la

actividad econdmica sin alterar la sana competencia.

La Constitucion Politica de Colombia (2020) estipula: “La actividad econdmica y la
iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun” (Art. 333, inc. 1).
Consecuentemente observamos que en el Derecho colombiano se establece que las
actividades de caracter lucrativo son garantizadas siempre y cuando se cumplan los limites
comunes y que el ejercicio del derecho a la libertad de empresa se realice en base a lo que
estipula la ley, la empresa también representa una funcién social, fortaleciendo las
organizaciones solidarias que impulsen el desarrollo empresarial, de igual manera dispone el
control que el fisco realizar4 a quienes no realicen una sana competencia para regular el

mercado nacional.
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De igual manera en el mismo cuerpo legal articulo 333 inciso final menciona: “La ley
delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la Nacién” (Art. 333 inc. 5). Con lo que se coligue que la norma
constitucional colombiana, establece un analisis prolijo evidenciado en las normas que
concreta la proteccibon a este derecho sustancial, reconocido desde organismos

internacionales como derecho humano.

La Constitucion Politica de Colombia (2020): “La direcciéon general de la economia
estara a cargo del Estado” (Art. 334). Con lo cual se convierte el Estado en veedor de los
derechos especialmente de esta indole que acarrea tantas consecuencia positivas si es
articulado desde su génesis, invocandose sobre todo la libertad econdémica, libertad de
empresay la libre competencia, considerando que el derecho analizado representa la facultad
intrinseca del ser humano enfocada en realizar actividades econémicas, de acuerdo con sus
preferencias o habilidades con la intencionalidad de crear, mantener o incrementar el acervo

patrimonial.

Principios y limitaciones.

En lo que respecta al principio de la libre empresa y sus limitaciones, éste se
fundamenta en la libertad econdmica y se refiere a caracteristicas basicas determinadas en
la Constitucion Politica de la Republica de Colombia (2020): “Para su ejercicio, nadie podra
exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley” (Art. 333, inc. 1). Es decir la
sola limitacién que se encuentra estipulada desde la ley establece que seran el cumplimiento
de los requisitos complementado con la situacion licita y de bien comin que dispone esta

constitucion.

La Constitucién Politica de la Republica de Colombia (2020): Las actividades
financiera, burséatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del
articulo 150 son de interés publico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y

promoverda la democratizacion del crédito (Art. 335).

Este articulo representa una excepcion en cuanto a la disposicién anterior por

sesgarse en la importancia del control que ejerce el Estado frente a la libertad de empresa
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especialmente en empresas que tienen alta rentabilidad que amerita la intervencion del

gobierno para proveer democratizacion, por tratarse de la captacion de recursos colectivos.

La Constitucién Politica de la Republica de Colombia (2020): “Regular las actividades
financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico (...) (Art. 150, nam. 19, lit.
d). Con lo que se determina que es el congreso quien debe direccionar leyes para que se
ejerza la libertad de empresa, especialmente la regulaciéon y limitacion de las actividades
financiera, bursatil, aseguradora y aquellas destinadas a captar dinero de la ciudadania en
general, debiendo dictar normas, objetivos exponiendo criterios a los que debe estar sujeto el

gobierno.

La Constitucién Politica de la Republica de Colombia (2020) indica: 24. Ejercer, de
acuerdo con la ley, la inspeccién, vigilancia y control (...) sobre las entidades cooperativas y
las sociedades mercantiles. 25. (...) ejercer la intervencién en las actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion

de recursos provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley (Art. 189, lit, 24, 25).

La intervencion del Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno
y Suprema Autoridad Administrativa es sustancial en el derecho colombiano, encontrandose
también a su cargo el manejo del sistema mercantil y cooperativista de colombiano para con
ello garantizar el desarrollo de sus pueblos, expresado a través del ejercicio del derecho a la
libertad de empresa, que ademas representa una fuente de inversion del ahorro de terceros
en el mercado relacionado con actividades financieras, bursétiles y aseguradoras, de los
cuales el fisco podr4 aprovechar para mejorar incluso su economia en base a un

acrecentamiento de tributos.

Consecuentemente podemos concluir que se trata de la libertad de establecerse e
instalarse en ejercicio pleno de la libertad de empresa como derecho sustancial, también
dentro del marco de la libertad de explotacion de la actividad profesional, sefialando de que
el Unico limitante es el cumplimiento de disposiciones legitimas emitidos por el poder

legislativo a través de sus leyes.
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Restricciones.

Para la Constitucion de la Republica de Colombia (2020): Las restricciones se hacen
presentes: La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a
la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su
comercializacién. Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en
la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado

aprovisionamiento a consumidores y usuarios (Art. 78).

Con ello observamos que desde la perspectiva de restricciones en el Derecho
Colombiano se observa la importancia de la prestacion de un buen servicio a la ciudadania
estableciendo parametros claros de control de calidad y salubridad, de igual manera la
intervencion ante el control de la competencia desleal que puede existir en medios digitales

y mediaticos, donde se oferta y comercializan estos productos.

En la Constitucion Politica de Colombia, se estipula que las restricciones pesan en
contra de los sectores econémicos que no ejercen una sana competencia, regulandolos
interviniendo, elevando con ello la participacion de los sectores deprimidos para que compitan
de manera leal, como observamos anteriormente el Estado quien tiene la potestad de
implementar reglamentos que se destinen a exigir autorizaciones o el cumplimiento de
requisitos minimos, que de no ser cumplidos pueden representar el impedimento de constituir

una empresa o de continuar prestando un bien o servicio.

La Constitucién de la Republica de Colombia (2020): Ningan monopolio podra
establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en
virtud de la ley (...) (Art. 336). En lo que respecta al monopolio tenemos que los mismos no
se consideran legales pero se permiten de manera excepcional en el &mbito de rentas siempre
y cuando se perciba un interés o fin social y colectivo, lo que complementa el interés de la
Republica de Colombia de cumplir con la libertad de empresa, taly como lo expresa el articulo
333 analizado en el epigrafe anterior en el que se hace alusién que esta maxima juridica se
articula con la realizacion libre de actividades comerciales, con miras de competitividad en el

mercado.

Es necesario que se sepa reconocer el esfuerzo que hace una persona para competir

en una misma actividad que realice, a mas de ser un derecho debe contar con el apoyo y
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respaldo gubernamental con la finalidad de garantizar no solo su participacion sino también la
de la inversion extranjera. Por ello, la libre competencia es un aspecto de libre empresa, sin
particularizar sino en relaciéon con la participacion global de mercado sin embargo se debe
establecer directrices que deben ser cumplidas para que no exista la trasgresion de derechos

humanos por la proteccion de la empresa.

La Constitucién de la Republica de Colombia (2020): “La libre competencia econémica
es un derecho de todos” (Art. 333, num 2). Convirtiéndose en indispensable este derecho para
gue puede internacionalizarse la economia, teniendo mayor participacion colombiana en el
mercado internacional, con miras a que no se realice un atentado a la competencia individual,
en cuanto a la regulacion de precios, venta, ofertas o a los procedimientos de comercializacién
de los productos en los que se pueden observar alguna injerencia desleal, la cual debe ser

regulada por el Estado.

Abuso de posicion dominante.

El abuso de posicién dominante a través de la historia se ha observado enquistado
en la mayoria de paises, en los que hay sectores econdmicos netamente fuertes, mientras
otros se encuentran depreciados, en consecuencia el Estado interviene normando los abusos
por referirse la posicion dominante a las posibilidades de adopciéon de comportamientos
independientes que se ubicar en la condiciones de actuar sin tener en cuenta a los

competidores, compradores, proveedores.

Sobre el control de la competencia para que esta se enmarque dentro de
procedimiento leales la Ley 1340 de 2009 dispone: “Las disposiciones sobre proteccion de la
competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos
y abusos de posicién de dominio, y el régimen de integraciones empresariales, Lo dispuesto
en las normas sobre proteccién de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que
desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese desarrollo,
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

sea la actividad o sector econémico” (Art. 2).

Articulado que determina que el estado tiene el interés de velar porque se desarrollen

las actividades comerciales pero sin que medie abusos en contra de las empresas que estan
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saliendo al mercado, para que no se generen practicas procedimientos o sistemas que se
destinen a la monopolizacion en la distribucion y comercio de bienes o servicios,

especialmente orientados a la fijacién de precios, participacion en el mercado.

Estas practicas de abuso se constituyen por imponer de forma directa e indirecta
precios, 0 enquistar transacciones no equitativas, realizar la tercerizacion en condiciones
desfavorables y desiguales que genere desventaja, limitar la produccién subordinando la
contratacion con empresas que realicen prestaciones suplementarias en que el objeto de
constitucion de la empresa no guarde relacion. El régimen establecido en el marco legal
colombiano se caracteriza ante todo por la ausencia de una prohibicién vertical para que
prosperen posiciones dominantes. Solo se condena y restringe el ejercicio abusivo del poder

conferido a la empresa por su posicion de dominio sobre el mercado.

3.1.2. Lalibertad de empresa en la constitucion espafiola.

Espafia es uno de los paises que guarda una estrecha relaciébn con las normas
ecuatorianas, considerando que hemos sido colonia espafiola y que por ende tenemos gran
aporte de este derecho dentro de la naturaleza juridica que conforma nuestras leyes, en la

génesis y dogmatica juridica.

Partiendo de ello citamos a la Constitucion Espafiola (2016): “Se reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion” (Art. 30). Es decir esta norma sustancial
para Espafia, estipula el reconocimiento explicito de la libertad de empresa como parte de la
competitividad y presencia del Estado en el marco de la economia internacional, en que los
poderes fiscales se orienta al pleno ejercicio de este derecho en garantia de la productividad,
para con ello sobrellevar las contingencias econdmicas y asegurar un crecimiento financiero
latente para el régimen privado y con ello asegurar un acrecentamiento de la estabilidad

publica.
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Medidas de proteccion.

En cuanto al dictamen de las medidas de proteccion en lo concerniente a la libertad de
empresa la Constitucion Espafiola (2016) establece las siguientes disposiciones en su

proteccién:

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se

tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a) (Art. 53. 1).

Es decir por medio de este articulo se puede establecer que en el Derecho
Constitucional espafiol se prevé el mecanismos de presentar recurso de inconstitucionalidad
ente leyes y disposiciones que restrinjas la libertad de empresa, determindndose ademés que

el fisco seréd el que regule las limitaciones correspondientes al ejercicio de este derecho.

La Constitucién Espafiola (2016): Una ley organica regulard la institucién del Defensor
del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la
defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la

actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales (Art. 54).

Siendo el Defensor del Pueblo el que esta designado como alto comisionado para
encargarse de regulacion del derecho de libertad de empresa, haciendo respetar lo estipulado

en el articulo 38 que ya ha sido analizado pormenorizadamente en lineas precedentes.

La Constitucién Espafiola (2016): 1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el
Gobierno podré dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de
Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del
Estado, a los derechos, deberes (...) (Art. 86). A través de este aporte tenemos que en Nacion
Espafola, se prohibe la emisién de decretos y leyes que vulneren los derechos humanos,
incluso cuando se prevé una urgente necesidad, de ahi surgiendo la intencionalidad de este

pais de tener un crecimiento exponencial de la empresa.
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Reconocimiento de la libertad de empresa en la Constitucién Espafiola.

Una vez expuesto el articulado que protege a la libertad de empresa en territorio
espafol, podemos exponer que establece con claridad que los derechos vy libertades son
reconocidos de manera efectiva debiendo regularse derechos y libertades en razén de
garantizar una convivencia armoénica incluidos en esta disposicion los poderes publicos, por
lo que se constituye en un derecho protegido pero que también tiene sus limitaciones

especialmente ante el control de legalidad.

Sobre la legalidad la Constitucion Espafola (2016) dispone: “1. Los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” (Art. 9,
lit. 1). Por lo que requiere un control situaciéon similar que se evidencia en la legislacion
colombiana, llevados del criterio de que del ejercicio de las libertades depende el cumplimiento
de los derechos, por ende se debe establecer en las leyes parametros claros, para su
consolidacion, consecuentemente esta legalidad se trata de una reserva de ley, por lo que
nada de lo reglamentado puede dictarse sin observancia irrestricta de la constitucion y el

derecho positivo del Estado.

En este epigrafe también se convierte en necesario hacer referencia al contenido
esencial del derecho fundamental de libertad de empresa por su complejidad, por lo que deben
dictarse medidas que protejan su desarrollo pero que también los limiten para garantizar el
cumplimiento del Derecho como ciencia y su finalidad lograr la convivencia arménica en la

sociedad y el bien comun.

La libertad de empresa no puede entenderse sin mercado, por lo que identificar el
contenido esencial de este derecho con el mantenimiento de la economia de mercado y la
imposibilidad de un cambio de modelo econémico es por ello que tras la libertad contemplada
en las leyes espafiolas para la libertad de empresa se consolida el crecimiento exponencial
de la economia de este pais en comparativa con la nuestra en que existe mayor impulso en

los emprendimientos y consolidacion de empresas.

3.1.3. Lalibertad de empresa en la Constitucion Ecuatoriana.

La libertad de empresa como actividad laboral es un derecho universal, por lo tanto,

en la Constitucion ecuatoriana pese a no estar claramente definido, permite a las personas
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naturales desenvolverse en el &mbito econémico, asi como también decidir cuando, cémo y

por qué ejecutar determinada actividad.

La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008): “El trabajo es un derecho y un
deber social, y un derecho econdémico, fuente de realizacion personal y base de la economia”
(Art. 33). Es decir desde el punto de vista constitucional el trabajo es un derecho sustancial
gue permite la consolidacion de una vida digna, pero sin dejar de lado la importancia
econOmica que permite la reactivacion de la economia nacional que se encuentra depreciada
y decadente en un Estado que ha optado por no reconocer tajantemente la libertad de
empresa frente a las realidades de las dos legislaciones como la espafiola y ecuatoriana que

forman parte de la comparativa.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “15. El derecho a desarrollar
actividades econdémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental” (Art. 66, num 15). Como ya lo habiamos
comentado en territorio ecuatoriano no existe disposicion clara y un pleno reconocimiento de
la libertad de empresa, lo que inmiscuye a la falta de impulso al sector empresarial tan

importante para el mejoramiento de la calidad de vida.

No obstante, la libertad de empresa se direcciona paralela al modelo econémico que
la norma suprema del pais aspira a alcanzar en su practica apoyada en otros derechos como
los de libertad de asociacion, de libertad de trabajo y de derechos a una vida mejor. Por lo
que resulta utépico que en este cuerpo legal no se exprese tacitamente el derecho a la libertad
de empresa, esto como producto de una reestructuracion de este cuerpo legal desde el punto
de vista social por medio del cual se pretende imponer un modelo de economia mixto y no
solo capitalista, particularidad que hasta una década sonaba como algo nuevo pero que en la

realidad ha constituido un fracaso rotundo.

Por otra parte, con la finalidad de tener mayor claridad en este tema, es necesario lo
referente al sistema econémico y a politica econdmica dispuesto en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008):

El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto
y fin; propende a una relacién dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y

mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y
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reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.
El sistema econ6mico se integrara por las formas de organizacion econdémica publica,
privada, mixta, popular y solidaria, y las demés que la Constitucion determine. La
economia popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluira a los sectores

cooperativistas, asociativos y comunitarios (Art. 283).

Disposicién que expresa que el sistema econémico ecuatoriano estara regulado por
un sistema econémico con caracter social y solidario en que se reconoce al humano como
sujeto y fin de derechos, garantizando el mercado pero por medio de una economia mixta,
gue se aleja a la realidad capitalista, esto con la finalidad de cumplir un objeto social, en que
la propiedad privada y el ejercicio del derecho a la libertad econémica no sesgue libertades
de libre competencia y lealtad, mas sin embargo esto ha constituido una politica econémica

deficiente por el declive de la inversién particular.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sobre la politica econdémica y sus

objetivos determina los siguientes:

1. Asegurar una adecuada distribucién del ingreso y de la riqueza nacional.

2. Incentivar la produccion nacional, la productividad y competitividad sistémica, la
acumulacién del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la insercion estratégica en la
economia mundial y las actividades productivas complementarias en la integracion
regional.

3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.

4. Promocionar la incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia, dentro de
los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas.

5. Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracion entre regiones,
en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econémico, social y cultural.

6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a los
derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad econémica, entendida como el maximo nivel de produccion
y empleo sostenibles en el tiempo.

8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados
transparentes y eficientes.

9. Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable (Art. 284).
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En sintesis, se puede sostener que el estado ecuatoriano reconoce una libertad de
empresa limitada por el interés general, asimismo, se instituyen una serie de objetivos de
caracter social, como la solidaridad, la adecuada distribucion de los ingresos y de la riqueza
nacional, y la soberania alimentaria, entre otros, que deben respetarse y coincidir de manera
armoénica con el desarrollo econémico ecuatoriano que ejercen los sujetos de manera

individual.

3.1.4. Analisis comparativo.

La libertad de empresa en cualquier parte del mundo constituye un derecho
fundamental de enorme trascendencia, en razén de la elevada importancia que tiene para la
expansion de la economia de un pais en base a iniciativas particulares, e incluso esta
incidencia en la politica econdmica y articulacion del progreso ha hecho el surgimiento y
determinacién de este derecho dentro del catdlogo de Derechos econdmicos, sociales y

politicos que se relacionan directamente con el desarrollo de una vida digna.

Pero al establecer condiciones para su regulacion que despliegue actuaciones ante
lo arbitrario de manera no se constituya en una privacion de derechos de las personas. De ahi
la necesidad de que el Estado cualquiera que este sea, condicione su interpretacion y suponga
un correctivo de una comprension de la libertad de empresa alejado de posiciones ideoldgico

politicas erradas.

Para la Constitucién de Colombia, la nocion de libertad de empresa no es nueva, pues
como se analiz6 en su momento, se encuentra expresada desde la normativa constitucional,
sin embargo, es necesario ampliarla debido a la evoluciébn que ha alcanzado el sector
empresarial en lo concerniente a lo econdémico y social, sin embargo muestra una mejor
estructura en la composicion de preceptos para que se produzca la constitucion de empresas
e incentivos para el sector empresarial considerandose en la Constitucibon como un

mecanismo de respaldo del sector empresarial.

La libertad de empresa como derecho individual y colectivo en el Derecho espafiol
presupone el interés de Espafia, para que se incorporen dentro del mercado empresarial, la
mayoria de compafias que generen recursos, determinando algunas formas de limitacion y

regulacién especialmente en medidas de proteccion ante la competencia desleal que se
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pueda generar y estableciendo que se puede realizar cualquier actividad empresarial licita en

su territorio, cumpliendo con la normativa vigente.

Por otra parte, en Ecuador la libertad de empresa no se encuentra expresamente
sefalada como en los cuerpos legales anteriormente citados, por lo que se hace necesario
recurrir a la doctrina para alcanzar a darle el sentido juridico que necesita y no solamente la
mal llamada extincidon como represalia al modelo capitalista, error ideolégico que cometieron
los constituyentes al limitar con ello el desarrollo econémico y social del Ecuador, con lo que
se concluye que efectivamente es el Estado ecuatoriano quien debe incorporar un sistema
acorde a las realidades actuales que evidencian la decadencia de la inversién, porque no se
prestan las garantias necesarias que garanticen el incentivo y proteccion frente al derecho de

libre empresa.

En esta parte del trabajo también analizaremos de manera pormenorizada para dar
relevancia a lo expuesto en lineas precedentes a la jurisprudencia manejada en Ecuador y
Colombia que son dos de las legislaciones que mayor similitud tienen en cuanto a la realidad
social de sus habitantes, de igual manera concluiremos determinando las semejanzas y

diferencias relevantes frente a este estudio.

De esta manera, al revisar la Sentencia N.° 171-14-Sep-Cc Caso N.° 0884-12-Ep Corte
Constitucional Del Ecuador, sustanciada en Quito el 15 de Octubre del 2014, se observara lo
que dicho Tribunal ha resuelto con relaciébn al caso planteado por Sebastian Corral
Bustamante, en calidad de gerente general de Cratel C. A, amparado en lo dispuesto en los
articulos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en el articulo 58
y siguientes de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, una
accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia dictada por la Primera Sala de
lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el 2 de mayo
de 2012 a las 12hl7, dentro de la accion de proteccion N.° 320-2012-CV, esta accidon
extraordinaria de proteccion se ha realizado con la finalidad de que se cumpla con lo dispuesto
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, frente a la disposicion de diversas

contingencias en contra de los derechos humanos expresamente en la libertad de empresa.

En esta accion extraordinaria de proteccion se tiene la pretensidén de que se declare la
violacién de los derechos fundamentales de tutela judicial efectiva, debido proceso, seguridad

juridica, libertad de contratacion, libertad de empresa y competencia ordenando se proceda a
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la reparacion integral, lo cual necesariamente implicard que se dejes sin efecto la sentencia
dictada por la Sala aduciendo que se vulneraba los derechos sustanciales, en este contexto
se busca el reconocimiento del derecho a la libre contratacién y a la libertad de empresa
ordenando la proteccion y reparacion integral del derecho violado, tomando en cuenta que los
jueces de la Sala Primera de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha trasgredieron el debido proceso, en lo que respecta a la propiedad de
los derechos de transmision por medio de la television, y que la FEF es una persona juridica
de derecho privado constituida de manera legal en base a las normas Constitucionales y la
Ley del Deporte y Recreaciéon vigente en el pais, afiliada a la FIFA y a la CONMEBOL,
determinando que son sujetos de derechos y obligaciones de los organismos afiliados, lo que

determinan derechos patrimoniales, de igual manera se prevé la falta de motivacion.

La sentencia que se busca se centra en el analisis de los hechos realizados mediante
una adecuada caracterizacion de las partes procesales en el contexto legal, e incluso a la falta
de motivacion, incluso la garantia de tutela judicial efectiva por los derechos que afecta a la
FEF, FIFA, CONMEBOL, con todos los reglamentos juridicos que rigen su accionar, por lo

gue se requiere que la sentencia emitida se realice apegada a la imparcialidad.

Por medio de esta sentencia se evidencia que no ha existido la vulneracién del derecho
sustancial de libertad de contratacion, a la libertad de empresa y competencia, en los que los
antecedentes determinan que el derecho a la libertad de contratacion no se vio afectado pese
a que el FEF tiene plenamente justificada la administracién acorde a la normativa legal vigente

en el Estado ecuatoriano.

Como segundo caso se encuentra la sentencia C-408/04, Prestacion/LIBERTAD DE
EMPRESA EN MATERIA DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE-
Garantia de ejercicio, Corte Constitucional de Justicia de Colombia, buscando el
reconocimiento y proteccion del derecho de la propiedad de empresa, ejerciendo la accion
publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241 - 4 de la Constitucion Politica la
ciudadana Tulia Elena Hernandez Burbano, interpuso accién de inexequibilidad contra los
articulos 26, numerales 5°; y, 27, paragrafo 1°, de la Ley 769 de 2002, por la cual se expide

el Cadigo Nacional de Transito Terrestre y se dictan otras disposiciones.

Es por ello que en el 2003 el magistrado admiti6é la demanda presentada ordenando

fijar las normas infringidas, disponiendo dar la palabra al Procurador General de la Nacion
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para exponer su concepto comunicando la iniciacién del asunto al sefior Presidente de la
Republica, Presidente del Congreso de la Republica y Ministro de Transporte, versando sobre
el sentido de constitucionalidad del derecho a la libertad de empresa dentro de la ley especial
en materia de transito de Colombia, determinando en lo posterior la vulneracién de los
articulos 25, 26, 333, 365 y 366 de la Constitucion Politica, sefialando que en disposiciones
anteriores se permitia el cambio de servicio de un automotor al servicio publico facilitando a
los particulares el desarrollo de actividades econdmicas, lo que permite constituir el
patrimonio, siendo solamente requisito la expedicion de un permiso, definiendo el modo de
transporte terrestre automotor como un servicio publico esencial, es por ello que muchas
familias que poseian un vehiculo, se unieron y constituyeron asociaciones para atender
demandas locales de transporte, generando con ello ocupacion e ingreso, en términos de que
no se realizé una competencia justa, vulnerando el derecho a ejercer la libertad de empresa

pero cumpliendo los requisitos y limitaciones expresadas en la ley.

Siendo desconocidas las prerrogativas de libertad de empresa en la Ley 769 de 2002,
porque se elevé a causal de suspensién e incluso de cancelacion de la licencia de conduccidn,
el hecho de prestar el servicio publico de transporte con vehiculos particulares, lo que no
estaba estipulado en disposiciones anteriores causando con ello la trasgresion de
mejoramiento del beneficio econémico de su patrimonio, lo que también concierne a los
atributos de la propiedad privada, es por ello que haciendo alusién a lo establecido en la
presente demanda se observa que se busca la garantia y respeto de la libertad econémica y
la iniciativa privada, por cuanto se verifica la vulneracién del mismo, por tratarse del ambito
del trasporte como una empresa particular que presta un servicio publico, negandose de esta
manera el derecho a constituir la conformacién de empresas, en vista de que no se puede
sacrificar derechos sustanciales orientados a garantizar prerrogativas que deriven en el

mejoramiento de la calidad de vida de los seres humanos.

En este aspecto el Ministerio de Transporte Colombiano sobre el problema juridico
constitucional sefiala que por medio de esta suspension o cancelacion de la licencia de
conduccién por prestar el servicio publico de transporte con vehiculos particulares, asi como
la prohibicién de cambio de clase o de servicio de un vehiculo, representa una violacion a la
libertad econémica y libertad de empresa y de esa forma también se vulnera el derecho al
trabajo, determinandose la procedencia de la accién propuesta, con lo que se concluye que
efectivamente en el colombiano y ecuatoriano existe una gran similitud en normas, pero que
por la diferencia de sistemas puede entreverse que el procedimiento para la proteccion de

derechos es diferente, constrifiendo que en Ecuador se debe generar mayor perspectiva ante
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las inversiones y consolidacion de empresas que prioricen el cumplimiento de este derecho

sustancial.
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Conclusiones

Dentro del presente trabajo de investigacion se llegé a analizar que el derecho a la
libertad de empresa tiene las caracteristicas necesarias para ser considerado como un
derecho humano fundamental sin embargo en nuestro pais tanto juridica y doctrinariamente
hablando no es tratado como tal, llegando a comprobar que pese a ser un derecho

fundamental no se le ha dado la importancia necesaria.

El derecho a la libertad de empresa en Ecuador tiene libre determinacion permitiendo
a los ciudadanos desarrollar actividades econdémicas tanto individual como societariamente

hablando siempre y cuando los derechos esenciales de las personas sean respetados.

El derecho a la “libertad de empresa” ha sido, es y sera de vital importancia en la matriz
productiva y sistema productivo de la nacion. Y su reconocimiento es una de las mas grandes
manifestaciones de derechos econémicos, sociales y culturales del hombre acogidos por el

derecho comercial y empresarial de los Estados.

El derecho a la libertad de empresa como todo derecho humano fundamental tiene

ciertas limitaciones para poder llegar a mantener una armonia y no vulnerar otros derechos.

En cualquier pais el derecho a la libertad de empresa se considera fundamental ya
gue ayuda a la expansion del mercado convirtiéndose de vital importancia econémicamente
hablando, sin embargo no todos los paises brindan legalmente el respaldo que se necesita

para regular un derecho tan importante.

Al comparar las legislaciones podemos establecer que con relacion al tema materia de este
trabajo, en Ecuador no existe garantia frente al derecho de libertad de empresa, debiendo
incorporarse en sus leyes un sistema que priorice el incentivo de inversién y desarrollo

empresarial en base a criterios de una vida digna.
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Recomendaciones
La necesaria reforma de nuestra Constitucién de la Republica del Ecuador donde la
“Libertad de Empresa” sea tomada en cuenta como un derecho humano fundamental que

vaya de acuerdo a la libre determinacion que se mantiene.

Fomentar que este derecho esencial para el sector empresarial sea determinado real

y objetivamente dentro del derecho constitucional.

Se debe incentivar a los jovenes para que busquen articular proyectos como parte de
iniciativas populares para incentivar la consolidaciéon de empresas, que en nuestro territorio
seria esencial para mitigar algunas probleméaticas provenientes de una economia en

decadencia.

Los organismos estatales deben enfocarse en crear politicas y planes que inmiscuyan
el respeto al derecho de libertad de empresa con vision de mejora del sistema econémico

ecuatoriano.
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