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RESUMEN

El presente articulo es parte de la revision bibliografica del avance de tesis
de doctorado en Derecho Constitucional. Se presenta los resultados iniciales
del analisis de la Constitucion en relacion a la proteccion que otorga a la
libertad de empresa en el marco del nuevo modelo de Estado asumido por
Bolivia. (Cual es el alcance de la proteccion constitucional a la libertad
de empresa?, es la interrogante que se responde en este trabajo, partiendo
del hecho que la libertad de empresa es parte de los derechos econémicos,
por lo cual deben ser considerados en el marco de su contenido esencial
para evitar su delimitacion mas alla de lo permitido. Entre las conclusiones
relevantes, se advierte que la denominacion de Estado social, plurinacional
y comunitario confieren potestad de intervencion en la actividad econdmica,
limitando el ejercicio de la libertad de empresa. La investigacion viene
llevandose a cabo bajo el disefio cualitativo, tipo analitico-descriptivo.
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ABSTRACT

This article is part of the bibliographic review of the progress of the
doctoral thesis in Constitutional Law, which presents the initial results of
the analysis of the Constitution in relation to the protection it grants to
the freedom of enterprise within the framework of the new model of State
assumed by Bolivia. What is the scope of the constitutional protection of
business freedom? is the question that is answered in this work, starting
from the fact that business freedom is part of economic rights, therefore,
they must be considered in the framework of its essential content to avoid
its limitation beyond what is permitted. Among the relevant conclusions,
it is noted that the name of social, plurinational and community State
confers the power to intervene in economic activity, limiting the exercise
of business freedom. The research has been carried out under a qualitative
design, analytical-descriptive type.

Key words: Business Freedom, economic rights, Plurinational Community
Social State
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INTRODUCCION

La libertad de empresa, reconocida en el Art. 308 de la
Constitucion Politica del Estado (CPE), ha sido incorporada
en la Cuarta Parte del texto constitucional, Estructura y
Organizacion Econdémica del Estado. El constituyente agrego
a la nomenclatura tradicional el término empresa, que antes se
referia nicamente a la libertad del comercio y la industria, y
no asi a la empresa de manera especifica. La nocion “libertad
de empresa” es un concepto econdémico-juridico moderno y
de uso generalizado, que sustituyd a la antigua “libertad de
comercio e industria”, dandole una riqueza y sentido nuevos.
Por esto, se puede aseverar que la formulacion actualizada
de la libertad economica' hoy dia es la libertad de empresa,
debido a que justamente es a través del ejercicio de esta libertad
que los seres humanos efectivizan o materializan su libertad
econdmica.

La libertad de empresa cobra vital importancia porque en ella
se sustenta la forma de organizacion econdmica privada, que
es parte del modelo econdmico plural adoptado por Bolivia y
que tiene el mandato de conseguir lo establecido en el Art. 312,
paréagrafos I 'y II de la Constitucion: “Toda actividad economica
debe contribuir al fortalecimiento de la soberania econémica
del pais”; y, “Todas las formas de organizacion econdémica
tienen la obligacion de generar trabajo digno y contribuir a
la reduccion de las desigualdades y a la erradicacion de la
pobreza”.

Sin embargo, la presencia hegemonica del Estado en la
economia, establecida en el Art. 316 de la Constitucion,
implica la facultad absoluta de intervenir en todo el proceso
econdmico (produccion, distribucion y consumo), asignandole

1 La libertad econémica es un concepto complejo y multifacético, permanente objeto de
debate. No hay una sola definicion de la misma y sus interpretaciones varian segun las diferentes posturas
ideologicas y escuelas de pensamiento econdmico. Aqui se asume que la libertad econémica es la capacidad
real de los individuos para tomar decisiones econdmicas sin coercion o interferencia indebida por parte del
gobierno. Se sustenta en el principio de libertad individual, reconociendo que esta no es absoluta; el Estado
si bien puede intervenir a través de regulaciones, éstas deben ser excepcionales en funcién de mantener un
orden racional.
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el rol no solo de planificar la economia, sino de dirigirla y
regularla con base en los fines del propio Estado. Es por este
mandato que el Estado genera normas que luego se convierten
en obstaculos para el real ejercicio de la libertad de empresa
reconocida en la Constitucion; reglas que impiden efectivizar
la funcién del Estado de “promover la integracion de las
diferentes formas economicas de produccion, con el objeto
de lograr el desarrollo econémico y social” (numeral 5 del
Art. 316), con base en uno de los valores fundamentales de la
norma constitucional: la igualdad (Art. 8.1I).

Asi, el proposito del presente trabajo es analizar el marco
constitucional boliviano, con el fin de identificar la real
proteccion que otorga al ejercicio de la libertad de empresa,
como parte de los derechos econdmicos vigentes en el Estado
Social y Comunitario basado en el pluralismo economico.

MATERIALES Y METODOS

La metodologia utilizada se enmarca en el enfoque
cualitativo, con un tipo de investigacion descriptiva, analitica
y exploratoria, que permitié describir los componentes de la
libertad de empresa y su contenido esencial, para determinar
el alcance de su proteccion constitucional, mediante el estudio
normativo y jurisprudencial, tomando en cuenta que el tema
del ejercicio de la libertad de empresa es aun incipiente desde
el derecho constitucional en Bolivia.

ANALISIS Y RESULTADOS

I. La libertad de empresa
La economia plural y el pluralismo econémico

El pluralismo econdémico es el reconocimiento de la existencia de
diversas formas de llevar a cabo los procesos econémicos y, por
tanto, de distintos modos de organizacion econdmica de un Estado,
que en el caso boliviano se materializa en el modelo de economia

70



Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Central)

plural adoptado a partir de 2009. De ahi que el concepto de economia
plural es propio del proceso boliviano en la construccion del nuevo
Estado Plurinacional Comunitario (Vacaflores, 2017). A decir de
Arce (2011), el nuevo Modelo Econémico Social Comunitario es
el instrumento fundamental de la politica publica del proceso de
cambio para avanzar en la construccion de la pluralidad econdmica,
concebida ésta como una estrategia para sentar las bases de la
transicion hacia el nuevo modo de produccion socialista (p. 3).

Existen diversas formas de entender la economia plural; por ejemplo,
para Cortéz (2013) es la participacion de los sujetos comunitario,
asociativo, publico y privado en la economia capitalista; para Patzi
(2010) es la coexistencia de los modos de produccion capitalista,
socialista y comunitario. Lo cierto es que hasta antes de la
Constitucion de 2009, en Bolivia solo se reconocia a la economia
publica y a la privada, dejando al margen o desconociendo la
existencia de otras formas de economia hoy contempladas por el
Estado Plural Comunitario. Esto si bien es fruto de la lucha social
de los grupos marginados, en especial de los pueblos indigenas,
de ningin modo debe servir de pretexto al Estado para imponer
limites al derecho que tienen las personas de ejercer actividades
economicas en el marco del respeto del derecho del otro.

De ahi que la economia plural, si bien reconoce la coexistencia
de diferentes modos de produccion, también viene plagada de una
gran complejidad, debido a que no solo se enfrenta al pensamiento
tradicional econdmico, sino a que su aplicacion no estd siendo
acompanada en igualdad de condiciones para todos los actores
economicos, tal como sefala la Constitucion, lo que genera un
constante enfrentamiento entre la actividad empresarial privada y
la empresa publica, especialmente cuando se valora el aporte real
de cada una de ellas al desarrollo econdmico.
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Proteccion y garantia delalibertad de empresa en la Constitucion
A. Reserva legal para el ejercicio de la libertad de empresa

El Art. 308 de la Constitucion en su paragrafo I sefiala que “El
Estado reconoce, respeta y protege la iniciativa privada, para
que contribuya al desarrollo econdémico, social y fortalezca
la independencia economica del pais”, y en el II, que “Se
garantiza la libertad de empresa y el pleno ejercicio de las
actividades empresariales, que seran reguladas por la ley”.
Es decir, la Constitucion protege la libertad de empresa, pero
también dispone que la ley puede regularla. Esta regulacion
debe respetar los principios constitucionales y solo puede
limitar la libertad de empresa en la medida de proteger otros
derechos e intereses fundamentales.

La nocién “reguladas por la ley” esta ligada a la de “reserva
de ley”, alternativa germanica del principio de legalidad. Esto
quiere decir que hay materias reservadas a la ley porque hay
otras en que la potestad reglamentaria puede operar libremente
(Rubio Llorente, 1996). No obstante, la Constitucion boliviana,
junto con disponer la reserva de ley para regular el ejercicio
de las actividades empresariales, en el Art. 311 sostiene que
“todas las formas de organizacion econdmica establecidas en
esta Constitucion gozaran de igualdad juridica ante la ley”,
y que la economia plural comprende, entre otras cosas, “el
respeto a la iniciativa empresarial y a la seguridad juridica™ .

Asi, queda claro que si, por un lado, el constituyente, al
haber establecido que el ejercicio de la libertad de empresa
sera regulada por ley, otorga la potestad de este mandato a la
Asamblea Legislativa Plurinacional, por otro, el Legislativo
debe operar conforme a lo establecido en la Constitucion
respecto a derechos y principios consagrados, conectando la

2 La Sentencia Constitucional Plurinacional 0759/2013-L sefiala que: “En el anterior régimen
constitucional se establecié que la seguridad juridica era un derecho fundamental; sin embargo, a partir de
la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado el 7 de febrero de 2009, se encuentra establecida en
la normativa constitucional como un principio que sustenta la potestad de impartir justicia (Art. 178) yala
vez es un principio articulador de la economia plural (Art. 306.11)".
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libertad de empresa con otras disposiciones constitucionales
que autorizan la intervencion estatal en la economia (de acuerdo
al articulo 316 de la CPE), pudiendo limitar el ejercicio de la
libertad de empresa en concordancia con los fines y objetivos
del Estado, en tanto estas limitaciones no vulneren su contenido
esencial.

Esto quiere decir que cualquier exceso cometido por el Estado
alregular la libertad de empresa conlleva el riesgo de debilitar al
propio sistema politico y a sus mecanismos de responsabilidad
politica; de ahi que quienes administran el Estado deben operar
con criterios de justicia, equidad, transparencia y probidad.

B. Esencia de la libertad de empresa

El contenido esencial de la libertad de empresa no es un
tema facil; para su andlisis, aqui se hacen las siguientes
consideraciones: se parte del hecho de que la libertad de
empresa estd consagrada entre los derechos humanos y las
libertades fundamentales® ; éstos, a su vez, forman parte de
los derechos econdmicos y sociales* , independientemente de
que sean o no expresados de manera textual. Asimismo, se
advierte que si bien la teoria del nucleo esencial® fue disefiada
para identificar el contenido de los derechos fundamentales, se

3 “Derechos humanos y libertades fundamentales” fueron desarrollados en la Declaracién de
Viena de junio de 1993; ésta, en su pérrafo 5, sefiala que “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos de forma global y de manera justa y equitativa en pie de igualdad y dandoles a todos
el mismo peso”. Se debe tener en cuenta que los derechos econémicos estin en la esfera de los derechos
sociales, pero con fuerte vinculo con los derechos individuales, asumiendo que la libertad de empresa es una
manifestacion de los derechos individuales en el dmbito econdmico. Por su parte, Montt, citado en Gamboa,
2023, considera que la libertad econémica es entendida también como sinénimo de la actividad empresarial,
consistiendo ésta en la produccion de bienes y servicios con el fin de obtener ganancias, la facultad para su
titular de iniciar (o emprender) una actividad empresarial, ejercerla (obrar) de una manera o de otra, sin mds
limitaciones que las de no ser contraria a lo establecido en las normas legales que la regulen.

4 En el marco del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
de 1976, las Naciones Unidas establecen los contenidos minimos que todo Estado debe garantizar a sus
ciudadanos. Estos contenidos representan un nivel basico de derechos que no puede ser vulnerado bajo
ninguna circunstancia. La obligacion estatal de cumplir con estos contenidos implica que los Estados deben
realizar sus méximos esfuerzos para asegurar a sus ciudadanos el disfrute de estos derechos, incluso en
situaciones de recursos limitados.

5 Robert Alexi afirma que el nucleo esencial es lo que queda del derecho después de

haberse efectuado el proceso de ponderacion del derecho en analisis frente a otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos que pudieran limitarlo.
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postula que es aplicable para explicar el contenido esencial de
la libertad de empresa, toda vez que esta libertad es reconocida
como un derecho en la mayoria de paises del mundo occidental.
Algunas cortes constitucionales han reconocido a la libertad de
empresa como un pleno objeto de la teoria del niicleo esencial® ;
en Bolivia, su reconocimiento constitucional se puede visualizar
en el Art. 47.1. mediante la interpretacion extensiva, aunque el
Tribunal Constitucional se ha manifestado en contrario’ . El
articulo 47.1. de la Constitucion establece que “Toda persona
tiene derecho a dedicarse al comercio, la industria o a cualquier
actividad econdmica licita...”, estando la libertad economica
inmersa en dicho postulado.

De igual manera, se parte de considerar que la libertad de empresa
en Bolivia sienta sus bases en el Estado Social de Derecho,
donde el interés general, la proteccion del medio ambiente y del
patrimonio cultural de la nacion prevalecen sobre los intereses
particulares. En otras palabras, las empresas no pueden actuar sin
considerar el impacto que sus actividades tienen en la sociedad y
el medio ambiente, por lo que su interpretacion debe partir de esos
postulados. En ese sentido, y en base a jurisprudencia estudiada
de la Corte Colombiana sobre el tema, se apuntan los siguientes
topicos de las libertades que integran la libertad de empresa,
constituyéndose asi su contenido esencial (Sabogal, 2005):

a) Libertad de fundacion de una empresa. Entendiéndose que
cuando un grupo de personas toma la decision de constituir una
empresa, el ejercicio de ese derecho no es absoluto, pues debe
sujetarse al cumplimiento de las condiciones subjetivas y objetivas
que le impone la ley con miras a preservar el interés general de la
sociedad.

6 La Corte Constitucional Colombiana, en la Sentencia T-291 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes
Muioz, ha establecido que: “Las limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que sean
legitimas, deben emanar o ser impuestas en virtud de una ley y no afectar el niicleo esencial de ese derecho.
La legitimidad de las intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y suficientes para
limitar los procesos de creacién y funcionamiento de las empresas. El derecho consagrado en el articulo 333
de la Carta Politica no solo entrafa la libertad de iniciar una actividad econdémica sino la de mantenerla o
proseguirla en condiciones de igualdad y libertad”.

7 Véase la SCP 005/2015 que sera analizada en el apartado siguiente.
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b) Libertad de organizacion del empresario. En el camino hacia
el éxito econdmico, la organizacion empresarial estd en manos de
su libre iniciativa, teniendo la potestad de establecer su proyecto,
eligiendo la forma juridica que mejor se adapte a sus condiciones,
definiendo la estructura interna, asignando un nombre y
estableciendo un domicilio para la realizacion de sus actividades.

c) Libertad de direccion de la empresa. Esta libertad
faculta al empresario a dirigir y desarrollar su empresa de
manera autonoma, basandose en sus propias ideas, planes
y decisiones en lo que respecta a la contratacion del capital
humano, la produccion, inversion y desarrollo, asumiendo la
responsabilidad por los resultados de las mismas.

d) Libertad de actividad en el mercado. La libertad de fijar
precios es un componente esencial de la libertad de actividad
en el mercado. Esta libertad permite a los empresarios
determinar el precio de sus productos o servicios en funcion
de sus costos, estrategias de mercado y expectativas de
ganancias. Sin embargo, esta libertad no es absoluta. El
Estado puede intervenir para imponer limites a los precios en
determinadas circunstancias, como cuando exista amenaza a la
libre competencia econémica o cuando se busque la proteccion
de los derechos del consumidor. La libertad de distribucion y
venta de productos o servicios es otra de las libertades en este
ambito, siempre y cuando provengan de actividades licitas.

La libre competencia también es un aspecto central de la
libertad. En Bolivia se trataria de impulsar una competencia
desleal al otorgar mayor apoyo y subvencion a las empresas
estatales en ciertos rubros, no tomandose en cuenta que la
actividad empresarial privada debe solventarse con sus propios
medios y atravesar continuos riesgos, que incluso pueden ser
ocasionados por el propio Estado a través de sus normativas. La
libertad contractual y la proteccion a los secretos industriales
son otros componentes de la actividad en el mercado.
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En ese contexto, la libertad econdémica y, por ende, la libertad
empresarial, se manifiesta cuando la persona puede desarrollar
la actividad econdmica de su eleccion, desarrollarla de acuerdo
a sus capacidades individuales, entrando, permaneciendo
o saliendo del mercado sin que existan barreras ilegitimas,
sin que esto implique violentar derechos de terceros y de la
sociedad en su conjunto.

En tal sentido, la libertad de empresa, si bien puede estar sujeta
a ciertos limites, éstos en ninglin caso pueden llegar al extremo
de anular ese derecho, sino que deben respetar y resguardar el
contenido minimo que se le ha identificado.

I1. La libertad de empresa y sus limitaciones

Es importante reconocer que la Constitucion boliviana es
resultado de la participacion ciudadana materializada en la
Asamblea Constituyente, fruto de un consenso no solo politico
sino sobre todo social, que representa la pluralidad de Bolivia.
En lo que sigue, el andlisis se desplegara teniendo presente el
actual modelo de Estado Social de caracter plurinacional y el
mencionado contenido esencial de la libertad de empresa.

La funcién del Estado en la economia (Articulo 316 de la CPE)

El Art. 316 de la Constitucion fija el papel fundamental del
Estado en la economia: asume la responsabilidad de conducir
la planificacion econdémica y social, que debe ser inclusiva,
participativay estar alineada con los principios constitucionales;
adicionalmente, el Estado ejerce la funcion de dirigir y regular
la economia; tiene, ademas, la potestad de intervenir en los
procesos de produccion, distribucion y comercializacion de
bienes y servicios, en el marco del interés general, aspecto que
incluye medidas como la creaciéon de empresas publicas, el
fomento de la produccidn nacional o el control de precios de
productos considerados basicos.
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Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia, ademas
de hacerlo respetando la logica de la economia plural, debe
enmarcar su actuacion en las prerrogativas sefialadas en el
Articulo constitucional 311.1, referido a que todas las formas
de organizacion econdémica gozaran de igualdad juridica
ante la ley, y el IL.5, respeto a la iniciativa empresarial y a la
seguridad juridica. Por ello, debe sostener un trato igualitario
a los actores econdmicos, mas aiin cuando la empresa privada
trabaja con recursos propios, a diferencia de las empresas
publicas, que reciben el apoyo del Estado, lo que supone una
competencia desleal.

Asimismo, en el marco del Articulo 312.1, que dispone que
toda actividad econdomica debe contribuir al fortalecimiento
de la soberania econdmica, es el Estado el que deberia limitar
su intervencion en el accionar de la empresa privada, dandole
libertad y fomentando cada una de sus potencialidades, peor
cuando la empresa publica en general ha demostrado ser
ineficiente®.

Dada la funcion hegemonica del Estado en la economia, lo
que le otorga la regulacion de la libertad de empresa, existen
disposiciones normativas’ que limitan el ejercicio de esta

8 En un Informe de la Oficina de Fortalecimiento de la Empresa Publica (OFEP) del Ministerio
de la Presidencia (elaborado en 2019 y conocido recién en agosto de 2021), que fue recogido por la
Fundacién Milenio, se alerta sobre la critica situacion financiera y administrativa de las empresas estatales,
sefialando al menos 15 problemas comunes en 63 empresas examinadas. Milenio resume dichas dificultades
en: a) falta de cobertura patrimonial de varias empresas, las que, por pérdidas acumuladas, pueden caer en
una “quiebra técnica casi automatica’, ademas de que muchas no consolidaron el derecho propietario sobre
sus inmuebles o terrenos, lo que pone en riesgo la inversion y la continuidad de las operaciones; b) negocios
y proyectos sobredimensionados y modelos de gestion ineficientes, que tienen como unico cliente al mismo
Estado; ¢) mecanismos de financiamiento inapropiados, carencia de capital operativo y falta de liquidez;
d) problemas de seguimiento, control, supervision, informacion y transparencia en la gestion, con varios
niveles de control (ministerios, directorios, etc.) y confusién en las responsabilidades (“algunos ministerios
tienen injerencia directa en las definiciones de la empresa, lo que diluye la responsabilidad y dificulta la linea
de mando. En muchos casos ocasionan alta rotacion de personal y directivos”). El Registro de Procesos de
las Empresas Publicas contabilizo 1.225 procesos judiciales, 572 penales, 196 demandas por corrupcion o
denuncias (Oporto et al, 2021).

9 Véase la Ley 1055 de Creacion de Empresas Sociales, la Ley 1468 de Procedimiento Especial
para la Restitucion de Derechos laborales, El Decreto Supremo 1802/2013 de establecimiento del doble
aguinaldo, la politica salarial en general, la Ley de Regulaciéon de Adeudos Tributarios, entre otras, que,
por un lado (en cuanto a las normas), incorporan procedimientos y decisiones, y, por otro, (en cuanto a
las politicas) limitan el ejercicio de libertad de empresa al establecer acciones mas alla de lo previsto en la
normativa constitucional.
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libertad. Es el caso, entre otras, de la Ley 1468 de Procedimiento
Especial para la Restitucion de Derechos Laborales. Si bien la
norma busca proteger los derechos de los trabajadores, genera una
distorsion juridica al intervenir en procesos que estan regulados
en el Codigo de Comercio. Esta intervencion puede afectar el
equilibrio y la confianza en las relaciones laborales. Por otro lado,
es importante destacar que la incorporacion de procedimientos
de la Ley 1055 de Creacion de Empresas Sociales en el Codigo
de Comercio (en lo que respecta a la forma de constitucion de
dichas empresas en casos de quiebra, liquidacion, concurso
preventivo, cierre definitivo y abandono injustificado) no busca
armonizar y fortalecer el marco legal; por el contrario, crea una
nocion diferente de la forma de constitucion de una empresa, lo
que ya estd ampliamente regulado en el Cédigo de Comercio.

Para peor, la disposicion que obliga a cancelar el doble aguinaldo
es otra de las limitaciones y vulneracion a la libertad de empresa;
hay que tomar en cuenta que esta medida la dispone el Estado
sin considerar la situacion y posibilidad real de las empresas de
poder pagar este beneficio.

Estasy otras actuaciones del Estado limitan la libertad de empresa.
Hay cierta ambigiiedad: si en el Art. 312.1 la Constitucion sefiala
que toda actividad econémica debe contribuir al fortalecimiento
de la soberania econdmica, ;como lograrlo ante la presencia
hegemonica del Estado, con regulaciones que éste emite, que mas
que fomentar limitan la actividad econdmica de los particulares?

La libertad de empresa en un Estado social

La adopcién del Estado social, con su componente plural
y comunitario, lleva a asumir funciones destinadas a crear
condiciones vitales para el Vivir Bien'? ; esto se traduce también
en ciertas intervenciones en el orden econdmico.

10 “Suma qamana’, principio indigena asumido en el Articulo 8.1 de la Constitucion; significa saber
vivir en armoniay equilibrio,en armonia conlos ciclos dela Madre Tierra, del cosmos, delaviday dela historia,
y en equilibrio con toda forma de existencia. Ministerio de Relaciones Exteriores. https://www.cancilleria.
gob.bo/webmre/node/1231#:~:text=Es%20saber%20vivir%20en%20armon%C3%ADa,saber%20vivir%20
y%20luego%20convivir.
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Si bien el Estado social supone no s6lo un correctivo a la
economia de mercado, sino también un mecanismo que
permite encarnar en la praxis el “constituir una sociedad
justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin
discriminacion, ni explotacion, con plena justicia social, para
consolidar las identidades plurinacionales” (Art. 9, CPE), las
actuaciones del Estado deben propender a ello sin descartar
la participacion de la empresa privada, que en Ultimas es un
motor esencial en los procesos econdmicos, los cuales deben
ser regulados por el Estado en su justa medida, tratando
de encontrar un equilibrio entre libertad de empresa y los
principios de un Estado social.

La reflexion jurisprudencial juega un papel crucial para
analizar las limitaciones a la libertad de empresa en un Estado
social con caracteristicas de plurinacionalidad.

A. Sentencia 005/2015 del Tribunal Constitucional Plurinacional

Se presentd una Accion de inconstitucionalidad abstracta de
la Ley 307" . Se aduce la inconstitucionalidad de articulos
que supuestamente vulneran el derecho a contratar, lo que
comprende la libre decision de suscribir contratos y de
instituir, en el marco de leyes de orden publico, los derechos y
obligaciones emergentes del contrato, al establecer una forma
de contrato forzoso entre ingenios del sector agroindustrial
cafieroy los productores de la cafiade azlicar, sindiscriminacion,
de acuerdo al plan de zafra; excepto si la oferta de la materia
prima sea superior a la capacidad de produccion diaria del
ingenio o que no cumpla con los requerimientos minimos para
su procesamiento. A su vez se demanda la colision de derechos.

11 Ley 307 del Complejo Productivo de la cafia de aztcar (10 de noviembre de 2012) tiene por
objeto regular las actividades y relaciones productivas, de transformacion y comerciales del sector -agricola
cafiero y agroindustrial cafiero, y la comercializacién de productos principales y subproductos derivados de
la caia de azidcar. Dicha Ley fue objeto de una Accién de inconstitucionalidad abstracta, demandando la
inconstitucionalidad de varios articulos, desde aspectos de orden conceptual hasta el seiialar que la iniciativa
privada y la libertad de empresa son derechos fundamentales que tienen cardcter de derecho subjetivo, por
encontrarse reconocidas en la Norma Suprema.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la
SCP 0005/2015 aborda lo que considera un equilibrio entre
la libertad de empresa y el interés social, en el contexto
de la seguridad alimentaria. El TCP reconoce la garantia
constitucional para la iniciativa privada y la libertad de
empresa como pilares fundamentales del sistema econémico
boliviano. Sin embargo, sefiala que esta libertad no es absoluta
y encuentra sus limites en el interés social y la seguridad
alimentaria del pueblo boliviano. Establece que el modelo plural
de economia consagrado en la Constitucion faculta al Estado
a ejercer la direccion y el control de los sectores estratégicos
de la economia, incluyendo el sector agroalimentario. En
este marco, sefiala que el Estado tiene la responsabilidad de
garantizar la oferta oportuna de alimentos estratégicos para
satisfacer las necesidades de la poblacion. Para ello, el Estado
puede tomar las medidas necesarias, que permitan satisfacer
las necesidades de alimentacion del pueblo boliviano.

Dicha sentencia, en el extracto de la ratio decidendi, realiza
el analisis de constitucionalidad del Articulo 1 de la Ley 307,
sefialando que:

El nuevo modelo econdémico que rige en el pais estd
catalogado como un modelo plural orientado a mejorar
la calidad de vida y vivir bien de todas las bolivianas y
bolivianos; en base a esa concepcion, es funcion del
Estado el regular los procesos de produccion distribucion
y comercializacion de bienes y servicios de acuerdo
a los principios de complementariedad, reciprocidad,
solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica,
sustentabilidad, equilibrio, justicia y transparencia, en
correspondencia con el art. 308 de la CPE, que reconoce,
respeta y protege la iniciativa privada y garantiza la libertad
de empresa pero a la vez, prevé su regulacion mediante ley

(..)
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El Estado, por mandato constitucional y en virtud a los
principios del modelo econdémico plural, regula la actividad
economica en general y la de los sectores estratégicos en
particular; razén por la cual, el precepto en andlisis no
resulta contrario al contenido de los arts. 308.1 y II de la
CPE, que reconoce la iniciativa privada y garantiza la
libertad de empresa, no obstante, la misma, por expresa
disposicion constitucional, no es absoluta sino que tiene
limites que han sido establecidos con la finalidad de
conciliar los intereses de la actividad econdmica libre en
funcion del interés social y la seguridad alimentaria que
demanda el pueblo boliviano, limitacion que fue regulada
en la Ley que se cuestiona de inconstitucional. Lo mismo
acontece con el contenido de los 311.1 y IL.5 de la CPE,
ya que el Estado garantiza la iniciativa empresarial y la
seguridad juridica; por ello, se concluye que la Constitucion
Politica del Estado garantiza y respeta la libre actividad
econdmica y la iniciativa privada; es decir, son libres pero
dentro de los limites del interés colectivo, por cuanto la
empresa como base del desarrollo de la economia de un
pais, cumple una funcion social, para alcanzar una justicia
social, que constituye un valor sobre el que se sustenta
la construccion del Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que implica la edificacion de
una sociedad cimentada en la equidad con justicia, que se
resume, en el “vivir bien” con dignidad y solidaridad'?.

Del andlisis de la sentencia se evidencia un claro conflicto en
el poder de direccion del empresario en el ambito laboral, en
lo que respecta al derecho de contratar, aspecto que ha sido
sefialado como parte del contenido esencial. Se debe recordar
que la libertad de contratar no debe implicar en modo alguno la
privacion de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Ahora bien, la libertad de empresa no opera en un vacio. En
ocasiones, su ejercicio puede entrar en conflicto con otros derechos

Extraido de la SCP 0005/2015, citado en Gamboa, 2023
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fundamentales, generando dilemas que requieren soluciones justas
y equilibradas. El grado de conexion con el libre desarrollo de la
personalidad emerge como un criterio valioso para delimitar los
alcances de la libertad de empresa y resolver casos de colision.

Por su parte, en la misma sentencia citada, aclara que la libertad
de empresa no es un derecho fundamental y un derecho humano,
cuando expresa que “corresponde aclarar que no existe colision
de derechos, como afirman los accionantes, entre la soberania
alimentaria y la exportacion de los productos derivados de la cafia
de azucar, establecida como un derecho fundamental y un derecho
humano en nuestra Ley Fundamental y no asi la libertad de empresa,
lo que provoca que esté por encima de cualquier interés econémico”.

Si bien para el Tribunal Constitucional la libertad de empresa no es
considerada un derecho fundamental, es posible otorgarle ese rango
de manera indirecta, con aplicacion de la teoria de la conexidad"
, aspecto que da lugar a un campo abierto de debate para seguir
avanzado en el analisis del tema.

B. Sentencia Constitucional Plurinacional 0394/2014

Se trata de una accion de inconstitucionalidad concreta promovida
por el Ministro de Economia y Finanzas Publicas de entonces,
via representacion legal de AON RE BOLIVIA S.A. Corredores
de Reaseguros, demandando la inconstitucionalidad del Articulo
52 de la Ley de Seguros (LS) y los articulos 10, primer parrafo, y
14 del Reglamento de Sanciones del Sector de Seguros, aprobado
por Resolucion Administrativa (RA) IS 602 del 24 de octubre de
2003, por ser presuntamente contrarios a varios articulos de la
Constitucion, que debido al objeto de estudio, se hara referencia
Unicamente al articulo 308.1L.

13 La “conexidad” entre derechos constituye una herramienta de naturaleza interpretativa, propia
de la jurisprudencia constitucional colombiana. Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos
que no siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta
calificacion en virtud de la intima e inescindible relacién con otros derechos fundamentales. El profesor
Néstor Osuna Patifio (2007) es el jurista en Colombia que mas ha desarrollado el tema. Véase la sentencia
T-571 de 1992 en la que puede apreciarse claramente el sentido que la Corte Constitucional colombiana le
brinda a este tipo de argumentacion.
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Importante iniciar haciendo referencia al fundamento 6 de
las alegaciones que expone la Accion de inconstitucionalidad
contra la parte pertinente del Articulo 52'* de la Ley de Seguros:

“De acuerdo conlo establecido en el Art. 308.11 de la CPE,
se garantiza la libertad de empresa y el pleno ejercicio
de las actividades empresariales que seran reguladas
por ley. En virtud de ello, sélo el legislador, haciendo
uso de su facultad de regular a través de ley formal,
puede establecer las condiciones de su funcionamiento
y, por tanto, las limitaciones, restricciones, infracciones
o sanciones a las que esta sujeta la actividad, estando
vedada esta facultad por mandato de la Constitucion al
organo administrativo, porque el constituyente otorga de
manera exclusiva al legislador y no al administrador la
facultad de disponer como debenrealizarse las actividades
empresariales y econdmicas, a qué reglas deben sujetarse
y cudl es la configuracion de los ilicitos administrativos
y sus sanciones, por lo que la posibilidad de entregar
a los 6rganos administrativos de manera indeterminada,
incierta, ilimitada y autonoma, la potestad de calificacion
de infracciones y sus consecuentes sanciones, resulta
contrario y violatorio de las garantias constitucionales
a la libertad de empresa y pleno ejercicio de actividades
empresariales previstas en el Articulo 308.1I de la CPE”
(SCP 0394/2014, p. 4).

Alegaciones del presidente de la Asamblea Legislativa
Plurinacional en el punto 1.3.1. inciso a) de la Sentencia
estudiada:

“No se advierte el cumplimiento de lo establecido en el
Art. 24 del Codigo Procesal Constitucional (CPC),

14 El art. 52 de la Ley de Seguros, en la parte cuestionada, sefiala en cuanto a las infracciones
insubsanables, que éstas: “Corresponderdn al incumplimiento, no enmendable o subsanable de las normas
legales como resultado de culpa o dolo imputable a los representantes legales de la entidad y que causen
dafio econdémico o perjuicio a la misma o a los asegurados, tomadores del seguro, beneficiarios u otros
terceros” y “Las sanciones administrativas se aplicardn en los rangos o limites inferiores o superiores que se
establezcan por reglamento”
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porque la accion de inconstitucionalidad presentada solo
incluye nominalmente como vulnerados los articulos 1, 109.
I1, 308.11 y 410.1I de la CPE, sin especificar el fundamento,
razones, criterios o juicios que permitan sostener la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas con esos
preceptos”. (SCP 0394/2014, p. 6).

Alegaciones de la Autoridad de Fiscalizacion y Control de Pensiones
y Seguros en el punto 1.3.2. numeral 5 de la sentencia estudiada:

“No existe vulneracion del derecho a la libertad de empresa,
previsto en el Art. 308.11 de la CPE, porque el ejercicio de la
actividad empresarial debe encuadrarse en las regulaciones
de la ley. En el caso concreto, es la Ley de Seguros y las
normas regulatorias del Reglamento de Sanciones del Sector
de Seguros.” (SCP 0394/2014, p. 7).

El TCP, luego de un amplio andlisis, considera que se vulnera
el articulo 308.I1 de la CPE, bajo las siguientes consideraciones
establecidas en el punto III. Fundamentos Juridicos del Fallo:

III.2. Principio de legalidad y su incidencia en la potestad
administrativa sancionatoria. Desarrollo jurisprudencial (quinto
parrafo):

84

“En el orden sefialado determind que: “En el seno de la
potestad sancionadora general, a diferencia de los delitos, las
sanciones administrativas admiten su regulacion mediante
una norma reglamentaria, pero con la condicion que ésta
ha de estar necesariamente basada en una ley, que ha de
determinar el alcance y contenido de la norma reglamentaria,
los elementos esenciales de la conducta antijuridica, y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer. No cabe
una remision al reglamento que haga posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la ley (Federico
A. Castillo Blanco, Funcion Publica y Poder Disciplinario
del Estado. Civitas, Madrid, 1992, p.244.)” (SCP 0394/2014,

p. 17).
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El Tribunal refiere también a lo senialado en la SC 0746/2010-
R lo siguiente:

I11.3. El principio de taxatividad como elemento esencial del

principio de legalidad en el &mbito de la potestad administrativa

sancionadora. (quinto parrafo)
“Asimismo, determind que solamente puede
imponerse una sancion administrativa cuando ésta
esté especificamente establecida por ley de acuerdo
al principio de taxatividad, por lo mismo, entendid
la legalidad en materia sancionatoria, condicionada
al principio de certeza o taxatividad como garantia
material, que garantiza la previsibilidad de las conductas
sancionables y la certeza juridica sobre las sanciones
establecidas.” (SCP 0394/2014, p. 19).

Porultimo,enlaparterelacionadaalexamendeconstitucionalidad
realizado en el punto I11.4.1 Examen de constitucionalidad del
Art. 52 de la Ley de Seguros, basa su razon en lo seialado en los
fundamentos juridicos en los que afirma que “a diferencia de
los delitos, las sanciones administrativas admiten su regulacion
mediante una norma reglamentaria, pero con la condicion que
ésta esté necesariamente basada en una ley, que determine el
alcance y contenido de la norma reglamentaria, los elementos
esenciales de la conducta antijuridica, y la naturaleza y limites
de las sanciones a imponer, aspectos omitidos por la norma
ahora cuestionada y que implica una vulneracion al principio
de legalidad.” (SCP 0394/2014, p. 23). Asimismo, sefala
que “el Art. 52 de la Ley de Seguros vulnera los principios
de taxatividad y legalidad en sus frases: “incumplimiento, no
enmendable o subsanable de las normas legales”, “infracciones
insubsanables”, y “Las sanciones administrativas se aplicaran
en los rangos o limites inferiores o superiores que se establezcan
por reglamento”, se concluye que esta afectacion es contraria a
los articulos 1, 109.11, 115.11, 116.11, 117.1, 119.11, 232, 30811 y
410.11 de la CPE” (SCP 0394/2014, p. 23).
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Por lo que declar6 la inconstitucionalidad del articulo 52
de la Ley de Seguros, en las frases: “incumplimiento, no
enmendable o subsanable de las normas legales”; “infracciones
insubsanables”; y “Las sanciones administrativas se aplicaran
en los rangos o limites inferiores o superiores que se establezcan

por reglamento”.

La importancia de esta Sentencia Constitucional consiste en
que se presentan 3 votos disidentes, aspecto que debe llamar
la atencion, toda vez que claramente se presenta en la Accion
de inconstitucionalidad concreta, un conflicto de intereses
entre el propio Legislador y el Ejecutivo, relacionado con la
libertad de ejercicio de la empresa, en lo que concierne a la
creacion de su reglamentacion interna, que le otorga la libertad
de establecer las sanciones que considere pertinente cuando
existe incumplimiento a sus disposiciones, la misma que
evidentemente debe enmarcarse en los canones establecidos
en la CPE, debiendo el Estado intervenir inicamente cuando
exista vulneracion a la CPE. A criterio personal, no es correcta
la apreciacion del Tribunal Constitucional Plurinacional.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

En lo que respecta a la libertad de empresa, se manifiesta
con especial fuerza la tensidn que supone conciliar visiones
liberales y socializantes (Vera, 2010), De ahi que, el Articulo
constitucional 308 tiene componentes ambiguos, toda vez
que junto a la constitucionalizaciéon del reconocimiento de
la libertad de empresa y la garantia de su pleno ejercicio,
se incorpora la disposicion: “fortalezca la independencia
economica del pais”, estableciendo a su vez en el articulo 316 la
presencia hegemonica del Estado en la actividad planificadora
de la economia.

La Constitucion boliviana reconoce la libertad de empresa vy,
al mismo tiempo, establece limites a esta libertad, aduciendo
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la busqueda de lograr un equilibrio entre el dinamismo econdémico
y el bienestar social, por lo que la libertad de empresa no es
absoluta. En primer lugar, la funcion hegemonica del Estado en
los procesos econdmicos juega un papel crucial como limitante a
la libertad de empresa. En segundo lugar, la concepcion de Estado
Social Plurinacional Comunitario, impregnada en la Constitucion
Boliviana, se presenta como un elemento fundamental que tifie el
ejercicio de los derechos individuales con un enfoque altamente
social.

La libertad de empresa en Bolivia, a la luz de la teoria expuesta, se
configura como un derecho de textura abierta. Esto significa que
su contenido no estd predeterminado de manera rigida, sino que
debe ser interpretado y aplicado en funcién del contexto social,
econdmico y politico del pais. En este contexto, la Constitucion,
al consagrar a Bolivia como un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, establece un marco fundamental para
la interpretacion de la libertad de empresa, que implica que su
ejercicio debe estar subordinado al interés general y al bienestar
social. Esto significa que si bien la libertad de empresa no puede
ser ejercida de manera ilimitada, porque debe armonizarse con
otros derechos, el Estado no debiera actuar mas alla de los limites
que la propia Constitucion establece.

Por otro lado, se entiende que la particularidad de la libertad de
empresa es que el constituyente habria delimitado su actuacion,
no por referencia a intereses o derechos concretos, sino mediante
la remision a clausulas como “que contribuya al desarrollo
economico, social y fortalezca la independencia economica de

b 13

Bolivia”, “contribuir al fortalecimiento de la soberania economica
del pais”, “contribuir a la reduccion de las desigualdades”, por lo
que, para limitar este derecho a la libertad de empresa, se encuentra
el recurso a las clausulas independencia y soberania econdmica,
desigualdad y pobreza. A fin de cuentas, las funciones que
caracterizan a un Estado social, plurinacional y comunitario, en su
mayoria, implican la capacidad de regular y participar en la esfera

econdmica privada, incluyendo las actividades de las empresas.
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Si bien la libertad de empresa se encuentra consagrada en el
articulo 308 de la Constitucion, la propia Carta Magna también
definelos limites de actuacion del Estado frente a las actividades
econdmicas desarrolladas por los particulares. Esta limitacion
responde a la necesidad de armonizar la libertad de empresa
con la satisfaccion de los valores y principios constitucionales.

En el texto constitucional boliviano, encontramos derechos
fundamentales que se sustentan en los valores constitucionales
de libertad, que sustentan el pluralismo econémico reconocido
en la Constitucion como una de las bases fundamentales del
Estado; asimismo, se establecen preceptos que otorgan al
Estado la potestad de intervenir en el proceso de desarrollo
de aquellas libertades, como es el caso del Articulo 316, en
el que se evidencia la presencia hegemonica del Estado en la
economia. De esa manera, se intenta articular algo similar a
un modelo mixto, en el que se reconoce y respeta la libertad
de empresa y la propiedad privada, aunque con la cldusula
especificarelacionada de que esta se enmarque en la satisfaccion
de los intereses generales, con el fin de alcanzar el principio
fundamental del Vivir Bien, establecido en el Articulo 8.1. y
los valores del Articulo 8.I1"° de la Constitucion.

Laigualdad de oportunidades, un valor fundamental en Bolivia,
se ve afectada por las caracteristicas del modelo econdmico
plural actual. Si bien el articulo 306.I de la Constitucion
establece que el modelo econémico busca mejorar la calidad
de vida de todos los ciudadanos, el derecho a la competencia,
pilar fundamental para garantizar dicha igualdad, se ve
debilitado. El gran desafio del Estado boliviano radica en
lograr una coexistencia armonica entre las diferentes formas de
organizacion econdmica, sin vulnerar los derechos econémicos
individuales, especialmente la libertad de empresa.

15 El Articulo 8.1, de la Constitucion boliviana asume y promueve como principio fundamental
el Vivir Bien y el Articulo 8.IL, los valores de igualdad, inclusion, dignidad, solidaridad, igualdad de
oportunidades, equidad social, bienestar comn, distribucion y redistribucién de los productos y bienes
sociales, para vivir bien.
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La libertad de empresa, y los demas derechos individuales
que conforman la estructura de libertades, se erige como un
principio fundamental para garantizar a las personas un espacio
de accion libre de injerencias indebidas por parte del Estado.
Esta proteccion tiene como objetivo primordial asegurar la
independencia de los individuos, permitiéndoles “ganarse la
vida” de manera auténoma y sin la tutela estatal mas alld de
la estrictamente necesario. De tal forma, que los individuos
gocen de la libre eleccion para desarrollar sus objetivos de
vida y de los medios para alcanzarlos, sin verse constreniidos
por imposiciones estatales en cuanto a sus planes de vida. Este
aspecto debe ser revalorizado en Bolivia, en lo que concierne
al ejercicio de la libertad de empresa, sin desconocer los
necesarios limites que deben imponerse, en apego estricto al
respeto de los derechos reconocidos en la propia Constitucion.
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