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Resumen: El ejercicio material de la libertad econémica es un tema de
profundas discusiones entre diversas acepciones politicas, unas que van
desde el derecho natural del individuo a hacerlo siempre, en todo lugar y
sin limitacion alguna y otras que extraen tal posibilidad del individuo y
lo reservan a la sociedad en su conjunto. La Constitucion venezolana de
1999 consagra la vision del derecho individual a la libertad economica
con limitaciones regladas en funcion de su impacto social, tomando los
conceptos fundamentales del estado social de derecho. Este trabajo hace
una aproximacion al concepto de “libertad economica”, a su valia como
derecho fundamental y como eje de la constitucion economica, la dimen-
sion de sus limitaciones, su relacion con otros derechos a la hora de su
ponderacion y su practica real en Venezuela.
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Abstract: The material exercise of economic freedom is a matter of deep
political discussions between various meanings, ranging from a natural
right of the individual to always do, everywhere without any limitations
and other such possibility that extract the individual and reserved for so-
ciety as a whole. Venezuela's 1999 constitution enshrines the vision of
individual economic freedom with limitations regulated based on their
social impact, taking the fundamental concepts of the social rule of law.
This paper makes an approach to the concept of "economic freedom", his
worth as a fundamental right and an axis of the economic constitution,
the dimension of its limitations, its relation to other rights when their
weight and their actual practice in Venezuela.
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La relacion dinamica causa-efecto entre derecho y economia, siempre nos presenta pre-
guntas relativas a la posibilidad practica de ejercer un derecho sin la posesion de los recursos
minimos para lograrlo; o la pretendida autonomia absoluta de las voluntades individuales en
la produccion e intercambio de bienes y servicios para satisfacer infinitamente variadas nece-
sidades de los seres humanos. Incluso la inexistencia de una norma juridica especifica para
un hecho econdmico concreto, se convierte gracias al principio general de libertad, en una
norma juridica en si misma hasta que aparezca una expresa que lo regule. Es inconcebible
idearse situaciones humanas o naturales que carezcan de algiin efecto juridico o por lo menos
que generen la necesidad de analizarla desde el derecho.

Tomando como limite comun a los textos constitucionales, el hecho de que su contenido
siempre recoge la concepcion politica general de la sociedad a la que pretende regular, es
necesario ver que toda idea politica trae aparejada una idea econdmica; en definitiva, la forma
en como se obtienen y distribuyen los recursos que satisfacen las necesidades siempre sera
objeto del interés humano y por tanto objeto del derecho, no solo su ejecucion en si misma
sino el derecho de la sociedad o de sus integrantes en hacerse de ese objeto.

Gozar del derecho a desarrollar la actividad economica de la preferencia de cada quien
es un tema de profundas discusiones entre diversas acepciones politicas, unas que van desde
el derecho natural del individuo a hacerlo siempre, en todo lugar y sin limitacion alguna y
otras que extraen tal posibilidad del individuo y lo reservan a la sociedad en su conjunto.
Nuestra constitucion de 1999 consagra la vision del derecho individual a la libertad economi-
ca con limitaciones regladas en funcion de su impacto social, tomando los conceptos funda-
mentales del estado social de derecho desarrollado durante todo el s. XX.

En este trabajo pretendemos hacer una aproximacion al concepto de “libertad economi-
ca”, a su valia como derecho fundamental y eje de la constitucion economica, la entidad de
sus limitaciones, su relacién con otros derechos a la hora de su ponderacion y su préctica real
en Venezuela.

I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, enmarcado en el Titulo III
“De los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”, Capitulo VII “De los Derechos
Econémicos”, consagra en su articulo 112:

“Articulo 112.

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad economica de su preferencia,
sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes,
por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de
interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa
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distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las
necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjui-
cio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e
impulsar el desarrollo integral del pais.”

Como se observa, se consagra un derecho individual a la libertad econdmica. Este dere-
cho no es absoluto, esta sometido a limitaciones expresas que a su vez solo deben ser impues-
tas en virtud a elementos racionales que el propio texto constitucional plantea; sin embargo el
caracter genérico de la redaccion de la norma, puede derivar un vaciado del contenido esen-
cial del derecho en analisis, en especial cuando se le pondera frente a otros derechos constitu-
cionales. Categorizar a la libertad economica como derecho fundamental puede ayudar a
precisar las verdaderas dimensiones de su contenido esencial y colocarlo en un justo balance
frente a otros derechos a la hora de tal ponderacion o en el control de constitucionalidad de
textos normativos. Dicha evaluacion de la libertad economica como derecho fundamental
debe hacerse en el marco de la teoria de la constitucion economica para darle la organicidad
que requiere el método de interpretacion sistematica que plantea las modernas tendencias
constitucionalistas.

[I. NECESIDAD Y CRITICAS A LA EXISTENCIA DE LA CONSTITUCION ECO-
NOMICA

Segin Garcia-Pelayo debemos entender como constitucion econdémica “aquella que
comprende las normas bdsicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad economica o, dicho de otro modo, para
el orden y el proceso econémico™ Es decir la constitucién como un todo que contiene ese
tipo de normas como un sub-sistema del propio sistema constitucional’; también puede com-
prenderse como el contenido en si mismo de esas normas y su impacto en todo el organismo
juridico.

La constitucion econdmica entonces se nos presenta como un cumulo organizado de de-
rechos y deberes de los particulares por una parte y por otra como fines del estado en la eco-
nomia y las facultades de los diversos poderes publicos para intervenir en ella. Es del criterio
mas difundido que tener una constitucion economica es una gran ventaja, a tal nivel que
incluso se agradece que ella exista.” Asi mismo, se ha considerado que tiene caracter axiolo-
gico tanto para la existencia de una constitucion econémica como para el concepto general de
libertad, la consagracion de la libertad econdmica o por lo menos la enunciacion de derechos
econdmicos basicos; en este sentido sefiala Casal (2012):.“...resulta pertinente poner de
manifiesto que dentro de esa Constitucion economica el derecho a la libertad economica ha
de ocupar un lugar capital”. Podemos decir ademas, que la historia constitucional de Vene-
zuela siempre ha recogido de alguna forma a la libertad econdémica como bases de la consti-

1 . . ; . . , S
Versionado el escrito de Garcia-Pelayo “Consideraciones de las clausulas econémicas de la

constitucion” por Ferney Moreno, Luis, en: “Teorias de la Constitucion Econdémica” en la Revista Digi-
tal Contexto.

> Casal H., Jesus Maria: Los derechos humanos y su proteccion. Estudios sobre derechos

humanos y derechos fundamentales, 3°*. Edicion, 1%a. Reimpresion, UCAB, Caracas, 2012, p. 151
Arias Castillo, Tomas A.: “El sistema econdmico acogido por el constitucionalismo venezola-
no durante la segunda mitad del siglo XX”, en La Libertad Econémica en el Decreto-Ley sobre Seguri-
dad y Soberania Alimentaria y en la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios” UCAB, Caracas, 2011, (Coordinadores Jestis Maria Casal y Jorge Luis Suérez) p. 23

4 Casal H., Jestis Marfa: op.cit. (2012), p. 155.
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tucion econdmica en el sistema republicano, tal como lo sefiala Herrera Orellana (2011): “...,
la libertad economica y la propiedad privada han sido reconocidos en forma invariable por
las diversas Constituciones que han regido la Republica desde sus origenes hasta nuestros
dias, como derechos publicos subjetivos, ....””

A pesar que la segunda mitad del siglo XX y lo que va del XXI han sido prolijos en tex-
tos fundamentales que recogen la tesis de la constitucion economica; es conveniente sefialar
que hay criticas a la intervencion judicial constitucional en el tema econémico y por tanto a la
reputada necesidad de la existencia de la constitucion economica. Estas criticas estriban
principalmente en dos tipos de analisis: unas de tipo técnico segun la cual los jueces constitu-
cionales no estan en capacidad de prever la dindmica de la economia, evidencidandose que con
alguna frecuencia la intervencion de los jueces constitucionales han derivado en malas politi-
cas econdmicas y por ende graves consecuencias sociales, mostrando los riesgos de un even-
tual populismo judicial, en especial en paises del tercer mundo. Otras criticas apuntan a la
alteracion del concepto de la sociedad democrdtica, por una parte criticable es la intervencion
judicial constitucional en los temas econdémicos pues extrae de la competencia natural de
gobiernos y parlamentos electos sobre la conduccion del modelo econdmico y por otra,
igualmente atentatoria de los parametros de la sociedad democratica al constitucionalizar un
determinado modelo de desarrollo que no tiene acogida por todos los sectores sociales en un
tiempo determinado’.

III. MODELO ECONOMICO VENEZOLANO EN LA CONSTITUCION DE 1999

En el caso venezolano hay quienes afirman que al Estado Social de Derecho solo le en-
caja la Economia Social de Mercado., o por 1o menos ese es el sistema que recogeria nuestra
constitucion’ ® ° '%; consideracion que compartimos. Es también importante sefialar que sobre
el modelo econdomico contenido en la Constitucion de 1961, algunos autores sefialaron que
planteaba un modelo neutro o flexible'', otros ya asomaban la coherencia entre el modelo

juridico y la Economia Social de Mercado.'”

Herrera Orellana, Luis Alfonso: “Sistema Economico Constitucional Venezolano: del estado
abstencionista a la Economia Social de Mercado (Especial referencia a las Constituciones de 1961 y de
1999)”, en La Libertad Economica en Venezuela, Balance de una década (1999-2009) (Coordinadores:
Jesus Maria Casal y Jorge Luis Suarez), UCAB, Caracas, 2011, p. 31.

Uprimny Yepes, Rodrigo: “Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la eco-
nomia” en Precedente-Anuario Juridico 2001, Universidad Icesi, Colombia, 2001, pp. 39-41. Tomado
digitalmente de www.bibliotecadigital.icesi.edu.co

7 Arias Castillo, Tomés A., op.cit., p. 125.

¥ Alfonzo Paradisi, Juan Domingo: “La Constitucién econdmica establecida en la Constitucién

de 1999, el sistema social de mercado y el Decreto 6.071 con rango, valor y fuerza de Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria” en Revista de Derecho Publico N° 115/2008, p. 396 y ss.

°  Herrera Orellana, Luis, op.cit., p. 31 y ss.

' Cita Herrera en las pp. 42 y 43 de la obra sefialada en el mismo sentido a los juristas: Allan

Brewer Carias, Henrique Meier, Victor Hernandez-Mendible y José Ignacio Hernandez.

11 . . o . .
Brewer-Carias, Allan R.: “Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica”, en Revista de De-

recho Publico N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 7 y ss.

12 . . . . S . R
De Leon, Ignacio: “Consideraciones acerca de los principios economicos de la Constitucion

venezolana” en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 98, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1996, p. 46 y ss.
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Asi mismo, se ha considerado que el Estado Social de Derecho contenido en constitu-
ciones nacionales europeas, asi como en los tratados que conforman el sistema unitario euro-
peo promulgan expresa o tacitamente a la Economia Social de Mercado como el modelo
econémico continental"’

Dicho lo anterior, habria que preguntarse si el modelo econdémico constitucionalmente
consagrado y el modelo econdomico practicado por el estado guardan relacion coherente. ;Las
facultades del Poder Ejecutivo como rector de la politica economica lo llevan a imponer el
modelo que mejor le parezca sin seguir lo que establece la constitucion? Todo indica que al
menos debera ajustarse a las lineas generales de la Economia Social de Mercado. No es obje-
tivo de este articulo definir ese modelo econdmico, su complejidad y variantes la hacen obje-
to permanente de estudios y criticas, en ella caben tantas acepciones de la economia como
acepciones de la politica caben en el llamado centro politico; sin embargo, a riesgos de pare-
cer simplistas traemos a colacion una frase con la cual suele definirsele: “tanto mercado
como sea posible, tanto estado como sea necesario” ™ identificando la esencia del sistema
econdmico que suponemos consagra la constitucion. Esa confluencia de mercado y estado es
el terreno donde se ejerce la libertad econdmica a que se refiere la Constitucion de 1999.

IV. (VENEZUELA SIN LIBERTAD ECONOMICA COMO DERECHO DESDE 1961?

Si bien es cierto que en nuestra historia constitucional anterior a 1999 el derecho a la li-
bre empresa o a la libertad econdémica ha estado consagrado desde el inicio de nuestra exis-
tencia republicana; en la Constitucion Nacional de 1961, junto con una serie de derechos
econdmicos, el derecho a la libertad economica fue suspendido por decreto ejecutivo bajo el
pretexto de una “crisis econémica” dejada por la dictadura perezjimenista por el Decreto
Presidencial N° 455 del 22/01/1961, situacion que cambié —por lo menos formalmente- en
1991.

A pesar de estar consagrado en nuestro ordenamiento constitucional desde hace mucho
tiempo, Venezuela nunca ha tenido hacia la libertad economica un aprecio social palpable,
ni menos aun un ejercicio juridico vigoroso. Los efectos de la economia monoproductora y
dependiente del petroleo han marcado el sino de esa falta de libertad econdmica'®. Mas an,
si se trata de justificaciones para no ponerla en practica, nunca nos ha faltado una crisis
econdmica para ello. Asi mismo es necesario indicar que a partir de la promulgacion de la
Constitucion de 1999 hasta la fecha, si bien no se han suspendido los derechos econémicos,
la actitud del estado en su conjunto hacia la libertad economica ha sido hostil, pasando desde
actuaciones administrativas y leyes hasta sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, o peor
aln su omision frente a numerosas acciones de nulidad por inconstitucionalidad de aquellos
actos administrativos y leyes.

13 . . . ., . .
Miccu, Roberto: “El mercado en la doctrina de la constitucion como ciencia de la cultura: la

aportacion de Peter Haberle” en Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 7, Nam. 13, Enero-

junio 2010, p. 165 y ss.

' Frase atribuida al politico y ex Canciller alemén Konrad Adenauer

'3 Ross, Maxim: ;Capitalismo Salvaje o Estado Depredador?, Coleccion Tropicos, Economia;

Editorial Alfa, Caracas, 2008, p. 91 y ss.
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V. LIBERTAD ECONOMICA. (ES LA LIBERTAD ECONOMICA UN DERECHO
FUNDAMENTAL? CONSECUENCIAS

Quizés uno de los retos mas importantes de este analisis es lograr definir ;qué es liber-
tad economica?, entendiendo que la importancia de ello estriba en lograr determinar el conte-
nido esencial de la libertad como derecho. Consideramos conveniente traer los conceptos
que José Ignacio Hernandez y Tomas Arias han vertido en recientes publicaciones ya citadas
en este trabajo.

Arias (2011), lo concibe como una suerte de “ausencia de trabas irrazonables” para el
ejercicio de los particulares de cualquier actividad econoémica sin “arbitrarias cortapisas”'®
Esta concepcion se fundamenta en la visién segln la cual el ser humano individual, lleno de
necesidades, emprende la cobertura de estas generando los bienes y servicios que de manera
natural los satisfacen; es decir se entiende que el individuo, sin que nadie o nada —mas alla de
sus propias limitaciones y las de la tecnologia y recursos disponibles- tenga o no que per-
mitirselo, siendo que luego con la existencia del estado moderno su justificada intervencion
sea la minima necesaria para garantizar un orden racional.

Hernandez (2011), define a la libertad econémica como la posibilidad real —o la expec-
tativa de que ello pueda ocurrir- de los particulares a “acceder a la actividad economica de
su preferencia, explotar esta actividad de acuerdo a su autonomia privada y cesar en el
ejercicio de la actividad emprendida™, no sin dejar de observar que ese concepto se ha
mantenido practicamente inamovible durante toda la historia constitucional venezolana,
dejando presente los principios liberales fundamentales que luego evolucionan en el estado
social de derecho.

Podemos afirmar que el concepto de libertad econémica aparejado al derecho constitu-
cional reconocido histéricamente en Venezuela, implica una vision traida desde la concep-
cion liberal de la economia y que se encuentra indisolublemente atada a la libertad individual
y al desarrollo natural de la actividad econdmica.

En nuestra opinion la libertad economica el ejercicio real por parte de los individuos de
todas aquellas actividades de generacion, produccion y comercializacion de bienes y servi-
cios que se desarrollan de manera natural y espontanea y que satisfacen las necesidades indi-
viduales y colectivas, en el marco mas amplio de posibilidades, donde las limitaciones —
distintas a las propias o intrinsecas de la actividad- deben ser una rara excepcion en funcion
de mantener un orden racional.

VI. CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD ECONOMICA

De su definicion podemos desprender dos elementos que nos permiten encontrar su con-
tenido esencial: en primer lugar el libre albedrio del individuo en la eleccién de una actividad
econdmica a la cual dedicarse, el principio de libertad presente en su maxima expresion, solo
cada quien en su fuero interno decide emprender una actividad lucrativa que le permita obte-
ner su sustento y generar bienes y servicios de valor economico. En segundo término la posi-
bilidad real de competencia, es decir entrar, permanecer y/o salir de un mercado determinado
sin obstaculos indebidos o ilicitos impuestos por terceros ni imponiéndole a los demas condi-
ciones gravosas ilegitimas.

'®  Arias Castillo, Tomas A., op. cif. p. 11

""" Hernandez G, José Ignacio: op. cit. p. 51
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Si podemos desarrollar una actividad econdmica elegida voluntariamente, desarrollarla
segun nuestras propias capacidades, sin violentar el derecho legitimo de los terceros y de la
sociedad, entrando, permaneciendo o saliendo del mercado sin barreras ilegitimas, entonces
podremos hablar de libertad econémica. Este contenido esencial se convierte en el objeto
superior de proteccion juridica que genera la norma contenida en el articulo 112 de la Consti-
tucion. Este contenido esencial tiene un espacio de desarrollo coherente con el modelo
econdmico constitucional, y ese es el libre mercado con la intervencion del estado para ase-
gurarlo.

VIL (ES LA LIBERTAD ECONOMICA UN DERECHO FUNDAMENTAL? LA LIBER-
TAD ECONOMICA COMO DERECHO

Antes de entrar a discutir sobre la fundamentalidad de la libertad economica como de-
recho, es necesario establecer un punto de partida minimo. De acuerdo a la interpretacion
sistematica de la Constitucion de 1999, la libertad econdmica es, al menos, un derecho cons-
titucionalmente consagrado, ubicada en el catalogo de derechos de los ciudadanos. La /iber-
tad economica tiene en si misma las caracteristicas elementales para ser catalogada como un
derecho constitucional, pues es subjetivamente asignable y objetivamente practicable, no
requiere de un pronunciamiento de ley para aprovecharlo y su ejercicio es considerado parte
de la libertad en general. Consideramos necesario hacer esta precision por la tentativa juris-
prudencial de catalogar a la libertad econémica como una garantia institucional'® o una suerte
de derecho constitucional de menor grado.

Es obligatorio advertir de los peligros que acarrea considerar a la libertad econémica
como una garantia institucional o un fin ulterior del estado, tales categorias tienden a diluir su
efectividad y conllevan a recargar su ejercicio con obstaculos irracionales en virtud de su
consideracion relativa o limitable por el propio texto constitucional. Que se le otorgue al
poder publico la potestad de limitar su ejercicio no genera una degradacion como derecho,
muy por el contrario el propio texto constitucional establece limites racionales objetivos
dentro de los cuales esa limitacion es valida, lo cual confirma su entidad juridica como dere-
cho constitucional.

Ahora bien, tal como lo sefiala Casal (2010) siguiendo a Peces-Barba'’, catalogar a un
derecho como fundamental no se trata de un esquema de rigidez semantica en procura de
sacralizar su definicion, pues encontraremos las mas variadas clasificaciones y teorias que,
unas por su parte consideran sindénimos: derechos humanos, derechos constitucionales y
derechos fundamentales; y otras que, establecen diferencias entre los tres conceptos en fun-
cidn a su génesis, su positivizacion, su orden de prelacion sistematica o su universalidad.

Se nos hace necesario tomar varios conceptos que nos permitan identificar a un derecho
como fundamental, en tal sentido nos permitimos invocar a Robert Alexy (1993)*, quien en
su teoria de los derechos fundamentales plantea un orden esquematico donde resaltan para
nuestro analisis los derechos a algo, entre ellos al no impedimento de acciones de los dere-
chos de defensa, coincidiendo con la vision que nos plantea Arias y las llamadas libertades
Jjuridicas protegidas recordandonos los planteamientos de Hernandez.

'8 Casal H, Jestis Marfa: op.cit. (2012), p. 153.

1 Casal H., Jesus Maria: Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones, Editorial Legis, Ca-

racas, 2010, p. 11 y ss.

20 Alexy, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1993, pp. 189 y ss., y 224 y ss.
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Asi mismo, traemos a colacion la definicion de los rasgos caracteristicos de los derechos
fundamentales que recoge Casal (2010): “Los derechos fundamentales pueden ser definidos
como derechos subjetivos garantizados constitucionalmente a toda persona o todo ciudadano
en su condicion de tal, por ser considerados primordiales para el pleno desarrollo del indi-
viduo”, prosigue Casal: “La fundamentalidad se relaciona con su significacion para la per-
sona y para el sistema politico-juridico”'. Siguiendo esta definicion podemos, por una parte
relacionar el caracter subjetivo de la libertad econdmica interrelacionada intrinseca e indiso-
lublemente con el libre desenvolvimiento de la personalidad contenido en el articulo 20 cons-
titucional; es inconcebible el ser humano sin una dimension econdémica, no es posible enten-
der al individuo sin capacidad para satisfacer sus necesidades, tanto es asi que el propio texto
constitucional en su articulo 299 nos ofrece una caracterizacion de un sistema “socio-
econdomico” en funcion de la satisfaccion de tales necesidades. Por otra parte, la libertad
econdmica ha estado presente en practicamente toda la historia constitucional republicana,
tanto en el origen liberal de la nacion independiente como en su evolucion paulatina al estado
social de derecho a partir de 1947 hasta nuestros dias.”

Tomando en consideracion el origen liberal de nuestro sistema constitucional, y com-
prendiendo que el estado social de derecho es una evolucién de sus valores, es menester traer
a colacion, que en el origen de los derechos humanos tal como los conocemos hoy dia, la
motivacion por una participacion libre y sin obstaculos en los asuntos econémicos fue uno de
sus principales argumentos; sefiala Schneider (1979):

“A (los) derechos de proteccion individual pronto se le sumaron, como su reflejo objetivo,
las correspondientes obligaciones de seguridad y proteccion por parte del Estado. El empuje
de la burguesia hacia la participacion en la vida politica y hacia una actividad economica
libre, condujo no sélo a afiadir nuevos derechos junto a los viejos derechos de procedencia
iusnaturalista (como por ejemplo libertad de prensa, de reunion y de asociacion o libertad
de comercio y libertad profesional), sino que presto ademdas a los derechos fundamentales en
su conjunto una nueva dimension: servia a los ciudadanos como prenda de sus posibilidades
de influencia en la opinion publica.” (subrayado nuestro)

Asi mismo, como ya lo hemos sefialado, la libertad economica ha sido identificada co-
mo axiomatica a todo el conjunto de derechos y garantias de contenido econémico. Sin liber-
tad econdomica no hay empleo privado y por tanto se veria seriamente afectado el derecho al
trabajo y a la libertad de profesion u oficio, ni tendria sentido el derecho de propiedad mas
alla de la propiedad de los objetos personales; sin libertad econémica no tendria sentido el
sistema tributario y no habria libertad de eleccion de los consumidores o libre competencia.

Otro de los elementos que abonan a la fundamentalidad de un derecho, es su pertenencia
a las clausulas generales de libertad. En este sentido advierte Alexy (1994) sobre la impor-
tancia del concepto de libertad para determinar la fundamentalidad y a la vez como tal con-
cepto es vago y objeto de las mas diversas acepciones filosoficas, sociologicas, politicas,
religiosas y obviamente juridicas. Quizas es menos complejo entender la libertad desde su
aspecto negativo, es decir desde las consecuencias de su ausencia y desde la obligacion del
estado y los terceros de no hacer, entendida entonces la libertad como la “negacion de man-

?' Casal H., Jesus Maria: op.cit. (2010), pp. 17y 18

2 Hernandez G., José Ignacio: op.cit., p. 54

»  Schneider, Hans-Peter: “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado

democratico” en Revista de Derecho Politico, CEC, Numero 7, Madrid, 1979, p. 12.
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) 24 . .. .. .. . .
datos y prohibiciones " en el ejercicio de una actividad positiva, protegida en sus contenidos

subjetivos y materiales y en su relacion con el sistema de libertades en su conjunto. En este
sentido, podemos sefialar que la libertad economica se presenta como parte integral de ese
sistema de libertades.

De los autores venezolanos, encontramos que la mayoria no duda en calificar a la liber-
tad economica al menos como un derecho constitucionalmente consagrado; podemos obser-
var posiciones tajantes como la de Hernandez> que la califica como un derecho fundamental
en si misma, como base de su definicion; por otra parte observamos a autores como Arias y
Herrera, que en los textos citados no le asignan expresamente la categoria de derecho funda-
mental; pero hacen concurrir los cuatro elementos definidores de un derecho fundamental
segun la tesis de Alexy, a saber: maximo rango en el sistema juridico; maxima importancia
para la persona, la sociedad y el estado; maxima fuerza juridica para los poderes publicos y
los ciudadanos y la centralidad del precepto en la construccion del sistema constitucional —en
este caso de la constitucion econdomica-.

La determinacion de la naturaleza de un derecho en especifico tendra que pasar por el
tamiz del derecho interno, de su asignacion positiva y la aplicacion integral del mismo por el
sistema juridico, en especial cuando se trata de categorias juridicas con acepciones tan diver-
sas como la libertad economica, este sentido consideramos conveniente citar a Casal (2012)
que al respecto sefiala:

“La Constitucion de 1999, en consonancia con la evolucion precedente, no vacila pies al
proclamar la libertad econdomica como un derecho (subjetivo) constitucional que es regula-
do junto a los demas derechos o libertades de la persona, con lo cual nuestra Carta Magna
se diferencia de las Constituciones de otros ordenamientos juridicos, en las que la libertad
economica o no esta contemplada de manera expresa, o se incluye como una categoria sepa-
rada de los derechos fundamentales o de la declaracion constitucional de derechos, adop-
tando a veces una formulacion que tiene a perfilarla como garantia institucional.

.../...(omissis)

La diversidad de soluciones ofrecidas por los sistemas juridicos al plasmar la libertad
economica aconseja prudencia al trasladar construcciones foraneas y, sobre todo, fidelidad
al modelo dibujado por la Constitucion venezolana. En nuestro ordenamiento juridico la li-
bertad econdmica es, ante todo y sobre todo, un derecho constitucional o, si seguimos la
acepcion amplia del término defendida por parte de la doctrina y reflejada en la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, un derecho fundamen-
tal” (subrayado nuestro)

Vistos los diversos conceptos recogidos, concluimos que efectivamente nos encontra-
mos frente a un derecho fundamental cuando nos referimos a la libertad economica prevista
en la Constitucion de 1999. Se configuran los parametros generales para estimarlo de esa
manera. Su importancia para el ciudadano venezolano y para el sistema es de la mayor valia,
su jerarquia juridica es de la mayor entidad constitucional pues se encuentra en el catalogo de
los derechos constitucionales a ser protegidos por todos los 6rganos del poder publico, es
susceptible de los mas importantes medios de proteccion juridica, forma parte de la clausula
general de libertad del ciudadano y es del eje central de la constitucionalidad actual e histori-
camente considerada.

2 Alexy, Robert: op.cit. p. 218

Hernandez G., José Ignacio: op.cit (2011), p. 51
% Casal H., Jesus Maria: op.cit. (2012), p. 152
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VIIL LfMITES CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD ECONOMICA. CARACTE-
RIZACION. RESERVA LEGAL REGLADA OBJETIVAMENTE ~LIMITE DE
LOS LIMITES-

Definida la libertad economica como derecho fundamental, corresponde identificar la
naturaleza de los limites a que puede ser sometida. Como ha quedado claro del propio texto
normativo y de las mas diversas opiniones de la doctrina, la libertad econdomica no es un
derecho absoluto, esta sometida a limitaciones naturales —las que derivan de la propia capaci-
dad del agente, de la tecnologia y del mercado- y a limitaciones objetivas definidas por medio
de los instrumentos juridicos adecuados.

La propia necesidad de proteccion de la libertad, la concurrencia de intereses y derechos
contrapuestos entre los diversos particulares involucrados en la actividad economica, y la
proteccion igualmente necesaria de otros derechos fundamentales; hacen necesario que la
practica de la libertad econdémica tenga limites razonables fijados de acuerdo al principio
general de preservacion de la libertad en si misma. Fijar esos limites requiere del estado un
ejercicio democratico que preserve en todo momento el contenido esencial del derecho a ser
limitado y que haga posible materialmente su practica.

Recordemos el texto constitucional sobre las limitaciones a la libertad econémica en su
articulo 112:

“... sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las le-
yes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
de interés social. .../...”

Del propio texto se desprenden tres elementos que nos permiten definir los limites acep-
tables:

A.- La regla general es que no existen limitaciones a la libertad econémica diferentes a
las que la norma constitucional admite, cualquier otra es lesiva al ordenamiento superior.
Esto es la aplicacion de la regla in dubio pro libértate.”’

B.- Puede haber limitaciones previstas juridicamente, sea en la propia Constitucion, sea
en otras normas de rango legal; aplicandose en este segundo caso la reserva legal o principio
112829
de legalidad.

C.- Que las limitaciones que se generen mediante ley formal por esa reserva legal, se
generen Unicamente por las razones materiales especificas que la norma constitucional defi-
ne. Es decir una reserva legal reglada.

La limitacion a un derecho fundamental, no solo debe responder a los parametros mate-
riales sefialados con anterioridad, ademads deben evaluarse los siguientes parametros objeti-
vos:

7 Hernandez G., José Ignacio: op.cit., p. 67

*  (Casal H., Jests Maria: op.cit, (2012), p. 159

» Arias C., Tomas A.: op.cit., pp. 49-59

*  Consideraciones a parte habria que hacer sobre la legitimidad material y procedimental de las

leyes habilitantes aprobadas en Venezuela durante la vigencia de la Constitucion de 1999.
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I.- Imprescindibilidad de la limitacion, es decir que los efectos lesivos -reales o hipotéti-
cos- que quieren evitarse sobre la propia libertad protegida y otros derechos fundamentales
efectivamente tengan el potencial de afectarlos y por tanto se haga imprescindible establecer
la limitacion.

II.- Idoneidad de la limitacion, referida a la capacidad efectiva que la limitacion sobre el
derecho tenga para evitar una colision lesiva al mismo derecho ejercido por intereses protegi-
dos contrapuestos u otros derechos fundamentales

IIL.- Insustituibilidad, comprendida como la cualidad de ser la limitacién adecuada y
eficiente y que su sustitucion por una limitacion o decision menos gravosa sea insuficiente
para evitar el efecto lesivo que se quiere evitar.

[X. CONTENIDO MATERIAL DE LAS LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA
LIBERTAD ECONOMICA

Definir materialmente lo limites razonables a la libertad economica pasa por la tarea de
intentar darle precision terminologica a los términos usados por el constituyente. ;Qué debe-
mos entender por ... desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
de interés social? Como se observa, practicamente cualquier aspiracion colectiva o proposito
politico cabe en esas in-definiciones. Desde lo indeterminado que pueden ser desarrollo
humano o interés social hasta los extensivo que pueden ser la proteccion de la sanidad, la
seguridad o el ambiente.

X. RAZONES DE SANIDAD, PROTECCION AMBIENTAL Y SEGURIDAD.

Tratemos de marcar unas lineas que nos permitan conseguir algin elemento de raciona-
lidad fijo desde el cual movernos.

Para darle precision a esos limites materiales es necesario conseguir su conexion con
otros derechos fundamentales y a los fines prestacionales del estado garantizados por la
Constitucion, asi por ejemplo la relacion entre vida/salud y sanidad o vida/salud y proteccion
ambiental parecen evidentes. Siendo ademas los derechos a la vida y a la salud inobjetable-
mente derechos fundamentales con un contenido esencial relativamente facil de identificar, al
determinarse una relacion causa-efecto con las razones materiales sanidad o proteccion am-
biental, logramos definir un espacio comun con el contenido esencial de la libertad economi-
ca donde se puede hacer efectiva una ponderacion positiva.

Similar analisis podemos realizar con el concepto seguridad, atin cuando este se puede
considerar mucho mas amplio y del cual ancestralmente se ha abusado insaciablemente por
todo tipo de regimenes politicos. Se nos presenta con logica cartesiana la referencia a la segu-
ridad en la existencia y permanencia del propio estado en su utilidad ulterior de servir a los
ciudadanos y la posibilidad real de no ser violentado en la consecucion de los fines estatales
de los cuales los ciudadanos somos receptores; es decir la seguridad del estado en su finali-
dad y no en la seguridad material al mas pequefio detalle. Igualmente debemos tratar de des-
entrafar los elementos esenciales de la seguridad que devienen de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos a la vida, a la integridad fisica, a la salud o a la propiedad —inseparable
de la libertad econdémica-.

XI. LIMITACIONES POR RAZONES DE DESARROLLO HUMANO E INTERES SO-
CIAL

Mayores problemas interpretativos nos traen los términos desarrollo humano e interés
social. La extension del alcance que puede tener cada expresion abre las posibilidades de
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reducir a su minima expresion el contenido esencial de la libertad econdmica. De hecho
algunos autores, falsificando la concepcion del estado social de derecho, han llegado a afir-
mar que este existe para expiar las culpas de la libertad econdmica en contra de ese desarrollo
humano. Otros como Ferrajoli, afirman que la funcion de los derechos fundamentales no es
otra que, ademas de aquellos cuya defensa es esencial para garantizar la paz, proteger a los
débiles de los mas fuertes, donde la libertad econdmica no entra en el catalogo de derechos
fundamentales sino por el contrario que ellos existen para contrarrestar sus efectos pernicio-
sos de su abuso™ *'. Es necesario tener presente que efectivamente el estado social de dere-
cho se propugna como una respuesta a la pretendida ineficacia del estado liberal en disminuir
la pobreza y de sus bases filosoficas estd la importancia capital del estado en erradicar la
pobreza.

Hacemos especialmente referencia al tema de la pobreza, porque en nuestro intento por
darle racionalidad a los limites materiales sefialados en el articulo 112 de la Constitucion de
1999, consideramos que por desarrollo humano debe entenderse el término técnico que aco-
ge el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, tenido este en su version original
de 1990 como: “El desarrollo humano es un proceso mediante el cual se amplian las opor-
tunidades de los individuos, las mas importantes de las cuales son una vida prolongada y
saludable, acceso a la educacion y el disfrute de un nivel de vida decente. Otras oportunida-
des incluyen la libertad politica, la garantia de los derechos humanos y el respecto a si mis-

232

mo...

Este concepto es anualmente revisado en cada informe sobre Desarrollo Humano que
publica el PNUD, asi como de revisiones sectoriales por area de conocimiento; al mismo se
han incorporado los mas diversos aspectos que pasan por el acceso al agua potable, la lucha
contra la corrupcion, las libertades publicas, la libertad cultural, el desarrollo econémico, el
consumo para el desarrollo, la democracia, la movilidad, y una larga lista de temas.

La constante evolucion del concepto de desarrollo humano, lejos de aportarle impreci-
sion a nuestra inquietud, le aporta a la limitacion material a la libertad economica por razones
de desarrollo humano precision técnica y cientifica en los objetivos a alcanzar. Circunscri-
birnos al concepto de desarrollo humano planteado por el PNUD permite al estado fijar esos
limites materiales a la libertad econémica con observancia a indices cientificos que le indi-
quen sean idoneos, imprescindibles e insustituibles. En definitiva, limitar la libertad econo-
mica por razones de desarrollo humano, implica un riguroso analisis cientifico, que esta
mucho mas alla que un proposito politico general.

Dicho lo anterior, se nos presenta quizas como el mas genérico de los conceptos de limi-
tacion material, aquellas que convengan al interés social. En esta materia podemos citar sen-
tencias del Tribunal Supremo de Justicia venezolano que han marcado la pauta interpretativa
jurisprudencial en la materia.

30 Ferrajoli, Luigi: “Sobre los Derechos Fundamentales”, en Cuestiones Constitucionales, N° 15,

jul-dic 2006, p. 113 y ss.

31 L s . . e
Practicamente en estos términos se fundamenta la conocida Sentencia sobre los créditos in-

dexados. Republica Bolivariana de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sen-
tencia del 24 de Enero de 2002 “ASODEVIPRILARA”

2 Informe de Desarrollo Humanos 1990 del Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-

llo, version en castellano, p. 33, disponible en la pagina web hdr.undp.org
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La primera de ellas es obviamente la denominada sentencia sobre los créditos indexa-
dos. De ella podemos extraer varias lineas basicas que nos permiten prefigurar la relacion
entre el contenido esencial de la libertad econdémica y el interés social, a saber:

“La Sala considera que él persigue la armonia entre las clases, evitando que la clase domi-
nante, por tener el poder economico, politico o cultural, abuse y subyugue a otras clases o
grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolas a la pobreza y a la ignorancia;
a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su situacion. .../ ...

También es necesario apuntar que derechos como el de propiedad o el de la libre empresa
no quedan abolidos en un Estado Social, sino que quedan condicionados en muchas dreas,
al interés social, y en ese sentido deben interpretarse las leyes.” (subrayado y resaltado nues-
tro)

Senala la sala la dependencia entre la libertad econdmica y el interés social, usando el
término condicionado para establecer el grado de ese vinculo. Sobre este particular muchas
han sido las criticas, el Tribunal Supremo ha llevado a una suerte de desmontaje el contenido
de la libertad econdémica frente al interés social, entendiendo a este como el interés de la
mayoria oprimida y abusada, una suerte de empoderamiento del subyugado.

La sentencia ademas sefiala:

“Ni la autonomia de la voluntad, ni la libertad contractual pueden lesionar los beneficios
que produce el Estado Social, contrariandolo, al contribuir a discriminaciones, subordina-
ciones, ruptura de la justicia social o desigualdades lesivas, por desproporcionadas, para
una de las partes del contrato en materias de interés social. .../...

El Estado promovera la riqueza, asi como la proteccion de bienes y servicios que satisfagan
las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, de empresa, de comercio e industria,
pero siempre con la meta de garantizar la creacion y justa distribucion de la riqueza. .../ ...

En las dreas de interés social, la plena autonomia de la voluntad de las partes sélo es tole-
rada si con ella se persigue el bienestar social, lo que significa que una parte no pretenda -
fundada en la autonomia- esquilmar a la otra, como puede ocurrir en el Estado de Derecho
Liberal.” (subrayado nuestro)

De los anteriores extractos podemos concluir que la vision jurisprudencial ha ido mas
alla de la fijacién de limites racionales materiales a la libertad econémica™, la ha supeditado
a un propdsito finalista de distribucion de la riqueza en desagravio a un estado de subyuga-
cioén econdmica preexistente.

Ahora bien, ;qué debe interpretarse como “interés social” a la hora de establecer un
limite al derecho a la “libertad economica”? Esa pregunta parece responderla la misma Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en el caso conocido como “intereses en
tarjetas de crédito™ al interpretar que ese denominado interés social protegible y por tanto
capaz de ser factor definidor de limitaciones a la libertad econdémica viene dado por la capa-
cidad de impacto de la materia de que se trate en un amplio sector de la poblacion y en el
sistema econdémico en si mismo. En este sentido, ante el alegato por el cual el contenido de
los contratos de adhesion entre los particulares y las entidades financieras emisoras de ins-
trumentos de crédito al consumo podia ser regulado en especifico por las autoridades regula-

33 . e .
La Sala evita usar el término libertad econémica.

3 Republica Bolivariana de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional sen-

tencia N° 1419, de fecha 10 de Julio de 2007.
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torias de la materia mas alla de lo que las partes establecieran en virtud del principio de la
libre voluntad contractual, la sentencia sefial6 lo siguiente:

“Desde un angulo estrictamente mercantil, puede afirmarse que se esta ante contratos entre
particulares, donde impera la autonomia de la voluntad y donde es la ley de las partes la
que manda.

Pero desde otro dngulo, la Sala observa que se estd ante un sistema crediticio masivo, que es
utilizable por diversas clases sociales, a quienes en la practica se los obliga a ser usuarios
de al menos una tarjeta, ya que la Sala —por tratarse de hechos notorios- conoce que en la
mayoria de los hoteles no se acepta el inicio del contrato hotelero sino se garantiza el pago
con una tarjeta de crédito; y asi mismo, agencias que arriendan vehiculos exigen al momen-
to de suscribir el contrato de arrendamiento, que el arrendatario —como garantia- presente
su tarjeta de crédito, a la cual se le cargaran los canones y los gastos. Esto sin contar que
los comercios que estan afiliados a la red de tarjetas de crédito, asumen esa forma de pago.
Ademas, es un requisito en la actualidad el poseer una tarjeta de crédito o débito de alguna
institucion financiera, para la obtencion de los dolares de la Comision de Administracion de
Divisas (CADIVI), .../ ...

Esta utilizacion masiva de las tarjetas, promocionadas publicitariamente, y coercitivamente
impulsada en algunos casos, hacen que la tomen mayoritariamente los miembros de las cla-
ses sociales media y alta, quienes no solo se ven compelidos al consumo, sino que pueden
hacer nula o disminuir su capacidad de ahorro.”

Esta situacion -a juicio de la Sala- da al uso de las tarjetas un contenido social, que merece
la atencion del Estado, mdxime cuando el Estado es social de derecho y de justicia (articulo
2 constitucional), y los consumidores de las tarjetas pertenecen a clases sociales, cuyos
miembros, al pertenecer a esos sectores sociales, también requieren proteccion en su calidad
de vida.

La sentencia citada trae consigo algunas consideraciones que es necesario comentar y
tratar de conseguir una definicion del interés social. En primer lugar la pretendida populari-
zacion de las tarjetas de crédito —o actividades como acceder al sistema cambiario de divisas
u hospedarse en un hotel- no es tal; en este sentido es conocido que Venezuela, al momento
de la emision de dicha sentencia tenia una tasa de bancarizacion por debajo del 50% de la
poblacion econdmicamente activa y que de ese porcentaje solo una pequefla porcion tenia
acceso a instrumentos de créditos al consumo™. Es decir para el caso sefialado el criterio de
las “grandes mayorias subyugadas por el poder econéomico” que se deriva de la sentencia de
los créditos indexados no seria aplicable al momento de haberse dictado tal sentencia. En
segundo lugar la sentencia hace referencia a la obligatoriedad compulsivamente ejercida por
la banca sobre los particulares de acceso al sistema de crédito al consumo, cometiendo una
imprecision con el evidente objetivo de hacer ver por via de la exageracion la importancia
que tiene el sistema de tarjetas de crédito para un sector poblacional.

Ahora bien, ciertamente la importancia del sistema de tarjetas de crédito en el ejercicio
cotidiano de las actividades econdmicas es innegable; puede desprenderse de la sentencia
citada que el interés social puede venir dado por la extension de una determinada situacion
en amplias capas poblacionales y del impacto generalizado y multiplicador que tal circuns-
tancia tiene en el conjunto social —obviamente el uso de tarjetas de crédito en un factor de
movilizacion de la economia-, sin embargo este concepto puede ser esencialmente injusto.
Considerar que el factor determinante del interés social es aquel que determine la anchura de
la afectacion negativa o positiva que genere una determinada situacion puede ser excluyente

* Informacion disponible digitalmente en www.bcv.org.ve
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en si misma, puede ir en contra de la proteccion de sectores vulnerables pero minoritarios o
en desmedro de aspiraciones morales del conjunto social a pesar de no afectar a una cantidad
importante de sus integrantes. Requeriria el analisis material de la limitacion a la libertad
economica en funcion de un interés social, de la determinacion de una suerte de mercado
juridico relevante o referente de impacto real en el cual confluyan las aspiraciones de la so-
ciedad, las finalidades prestacionales del estado como garantia del ejercicio de los derechos
fundamentales y la propia proteccion de estos.

XII. CONCLUSIONES

Ciertamente no estamos ante un tema de facil analisis, por una parte indeterminacion
constitucional de los derechos fundamentales y por otra la hostilidad hacia la libertad econo-
mica, a pesar de la corriente doctrinaria, hace que la poblacion y las instituciones la conside-
ren en menor valia que otros derechos fundamentales e incluso de otros derechos y garantias
de menor entidad juridica.

Indudablemente, la libertad econémica es un derecho fundamental, tanto asi que ante la
falta de un ejercicio vigoroso de ella, los efectos perniciosos que se le atribuyen lejos de
desaparecer se incrementan y pone en manos del estado toda la carga de impulsar los destinos
economicos de la nacion.

Lamentablemente los o6rganos del estado llamados a la proteccion de la libertad econo-
mica han comprado las tesis anti-libertarias que le enrostran continuas limitaciones, innecesa-
rias, inoportunas, ineficientes pero especialmente inconstitucionales; sin que desde el estado
se propugne un ejercicio racional y creador de la economia y que le ponga coto a dichas
limitaciones exacerbadas.

Es necesaria la divulgacion y discusion sobre la libertad econdmica para que el conjunto
social logre identificarla como un valor superior apreciable realmente y se consolide asi
como el derecho fundamental que es.
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