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RESUMEN

El presente trabajo pretende ser una guia de orientacion para el enriquecimiento de
la ciencia juridica, dirigido hacia la instrumentalizacion de una ley de economia
solidaria, tomando en cuenta que el PreAmbulo y el Art. 242 de nuestra Constitucion
la enuncian como un principio que rige la economia social de mercado; vy, la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la
Iniciativa Privada como un principio modernizador de la esfera estatal; de tal manera
gue se constituya en un posible instrumento eficaz de desarrollo econémico y social

que conlleve a la solucion de los problemas de la sociedad ecuatoriana.

Dividimos la investigacion en cuatro capitulos: En el Capitulo | se analizan los
derechos y los principios econdémicos constitucionales que rigen a los paises
integrantes de la Comunidad Andina de Naciones, principalmente: el derecho a la
propiedad privada y su funcion social, el derecho a la libre competencia, el derecho a
la libertad de empresa, y el principio de la solidaridad econémica. Los objetivos de la
economia social de mercado contemplados en las constituciones andinas. En el
Capitulo Il se realiza un estudio sobre los origenes remotos y proximos de la
economia solidaria, asi como los fundamentos del cooperativismo a nivel nacional e
internacional. En el Capitulo Ill se establece un marco conceptual referencial sobre
la necesidad de instrumentalizar una ley de economia solidaria, estableciendo su
objeto, principios, fines y organizacion. Por otro lado, se describen los parametros
para la creaciéon de un fondo de fomento y de una Superintendencia de economia
solidaria. Finalmente, en el Capitulo IV arribamos al establecimiento de

conclusiones y recomendaciones.
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Hacia la instrumentalizacion de una ley que rija el principio

constitucional de la economia solidaria

Introduccién.

Historicamente podemos identificar tres sistemas economico-juridicos que han
venido rigiendo a la sociedad, a saber: el sistema capitalista liberal, el sistema
colectivista socialista; y, el sistema mixto dual. En el sistema capitalista, de economia
libre, descentralizada o economia de mercado capitalista, el Estado se convierte en
un policia, actia como estado gendarme, limitindose a proteger el libre
desenvolvimiento del orden econdmico privado, dejando al mercado actuar
libremente, bajo la premisa laisser faire, laisser passer, le monde va de soy mene (dejar
hacer, dejar pasar, el mundo marcha por si solo). Le podemos caracterizar de la

siguiente forma:

1. consolidacion de los mercados nacionales (Francia e Inglaterra);

2. apertura de los mercados internacionales;

3. invenciones tecnoldgicas productivas;

4. consolidacion de la propiedad privada sobre los medios de produccion;

5. division social del trabajo;

6. desarrollo de las ideas liberales (libertad, igualdad y fraternidad);

7. desarrollo de instrumentos financieros, monetarios y bancarios y de
sociedades mercantiles;

8. presencia de un estado abstencionista con limitadas tareas (custodia de

fronteras, seguridad interna y regulador externo de los individuos);

9. la economia es una actividad natural autorregulada por el mercado que fija a
través de los precios, las retribuciones al capital y al trabajo;

10. la libertad econémica es total, tanto a nivel interno como a nivel de los
intercambios entre paises (division internacional del trabajo).”

En el sistema colectivista socialista o0 de economia centralmente planificada, que tiene
como fuente de inspiracién la filosofia marxista, la actuacion del mercado es
suplantada por el Estado, rechazando la propiedad privada sobre los medios de

produccion y reemplazandola por la propiedad estatal y colectiva, deviniendo esta
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Gltima en la culminacién del proceso politico generado por el materialismo dialéctico.

Podemos aglutinar este sistema, alrededor de los siguientes postulados:

Propiedad social sobre los medios de produccién.

Planificacion autoritaria de toda la economia.

Monopolio estatal del comercio exterior.

Rigido control de cambios.

Desarrollo del derecho publico o socialista (derecho de la planificacion y
derecho econmico).

Sistema politico de partido Unico (no democréatico).

Inexistencia de libertad econémica (o de empresas).”

aorwnE

No

Finalmente, el sistema mixto dual o también denominado de economias formadas por
sectores publicos y privados o descentralizados, economia mixta, economia
neoliberal, economia social de mercado, economia de mercado con planificacion
indicativa, economia socialista de mercado, socialismo concurrencial, economia de
mercado administrado, estado social de derecho:® capitalismo reglamentado. Se
caracteriza por la participacion del Estado en la vida econOmica, ordenando y
regulando; y, por la intervencion del derecho bifurcado en dos esferas diferenciadas:
el derecho publico y el derecho privado que coexisten reconociendo garantias
individuales y sociales a sus integrantes. Al respecto, Santiago Andrade Ubidia,

expresa:

En realidad hay muchos matices en la concepcion y forma de aplicar este sistema,
y dia a dia se va configurando dos subsistemas que van diferenciandose cada vez
mas; por un lado el neoliberalismo o economia social de mercado y por otro el de
econorPia socialista de mercado, que se dice lo esté viviendo la Republica Popular
China.

Jorge Witker, identifica a este sistema economico Y juridico, bajo las premisas que a

continuacion se indican:

Rectoria del Estado en la direccion del sistema econémico.
Creacion de un sector publico estratégico.

Existencia de empresas privadas nacionales y extranjeras.
Areas econdmicas planificadas o publicitadas.

PwnhpE

Jorge Witker, Derecho econémico, México, Editorial Harla, Universidad Nacional Auténoma de México, 1992,
pp. 25-26.

2 Ibid., p. 26.

José Roberto Dromi, Derecho administrativo econdémico, citado por Jorge Witker, op. cit., p. 27.

Santiago Andrade Ubidia, El principio de la libertad de empresa, Quito, p. 9, (inédito).



Areas econdmicas concurrenciales o privatizadas.

Aceptacion parcial y regulada de los mecanismos del mercado.
Liberacioén parcial del comercio exterior.

Proteccion estatal de sectores atrasados.

Servicios publicos en salud, se%uridad social, etc.

0. Libertad individual empresarial.

R©Oo~No O

Los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones (que en adelante
denominaremos CAN) se identifican con el sistema de economia social de mercado® y sus
constituciones tienen diversos derechos y principios ideoldgicos provenientes del
liberalismo decimondnico y moderno, del neoliberalismo y del proteccionismo. Se
trata de un sistema de economia mixta, que toma elementos del capitalismo de
mercado y del intervencionismo socialista, cuyas diferencias se encuentran
basicamente en el grado de intervencion que se proponga cada Estado; permitiendo
una mayor o menor libertad de las actividades de los particulares y una mayor o

menor participacion del Estado en la economia.

Dentro del aspecto economico, encontramos un sistema ecléctico, enmarcado entre
los principios del liberalismo capitalista, del intervencionismo socialista o de
economia dirigida y a lado de ellos una corriente de economia solidaria, que se
manifiesta a través de las concepciones de la propiedad asociativa y solidaria de los
bienes de produccién, propios del cooperativismo y de las asociaciones y
organizaciones de ayuda mutua y sin &nimo de lucro. Sobre el particular, William
Leguizamén estima que “Coexiste con esta estructura una corriente de la economia
solidaria, la cual permite una especie de colectivizacion de los bienes de produccion,

basado en la union de varias personas en forma asociativa y solidaria dedicadas a la

Jorge Witker, op. cit., p. 28.

Las constituciones ecuatoriana, peruana y venezolana, lo consagran expresamente en los Arts. 244, 58 y 299,
respectivamente. A diferencia de las constituciones boliviana y colombiana, cuya normativa nos permite
inducir que se encuentra presente en los Arts. 133-141-144 y 334, respectivamente.



4
satisfaccion de las necesidades de la comunidad y a la obtencién de beneficios

sociales”.’

Ulrich Beck sostiene que en la actualidad marchamos hacia la globalizacion, donde
buena parte de las funciones que hoy desempefian los estados-nacionales seran
suplidas por bloques regionales de caracter econémico.® El desmerecimiento de la
estructura estatal se ha fundamentado en una perceptible ineficiencia organizativa,
en una corrupcion acentuada de todos sus niveles y en una burocracia especializada
en poner trabas al libre desarrollo del mercado, por lo que esta propuesta de Estado
minusvalido debe enfrentar a los sectores mas desprotegidos de la sociedad, fruto

de politicas estructurales de ajustes.

En este sentido asistimos al proceso de desestructuracion del modelo de Estado de
bienestar que, por pecados propios, parece haber sucumbido en la formulacion de
su paradigma de incentivo a la produccion en masa y referida sobre la base del
estimulo cuantitativo a la fuerza laboral. Asi, del esquema de desarrollo fordista
traspolamos la visiobn hacia la orientaciéon econdmica propia del neoliberalismo:
produccion restringida, de mejor calidad, a menores precios, y con exclusién de

amplios sectores de consumidores.

El proceso de globalizaciébn economica y financiera ha determinado en los ultimos
afios cuestionamientos al modelo de Estado social de derecho,” a través de la

proliferacion de discursos provenientes basicamente de los sectores hegemdnicos

William Leguizamon Acosta, Derecho constitucional econémico, Medellin, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
2000, pp. 37-38.

Ulrich Beck, ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién, Barcelona, Editorial
Piadés América S.A., 1998, p. 49.

Las constituciones de Colombia y Ecuador lo consagran en Art. 1; la de PerG en el Art. 3 como Estado
democratico de derecho; vy, la de Venezuela en el Art. 2 como Estado democratico y social de Derecho y de Justicia.
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del capital financiero. En este contexto, el principal argumento reside en atacar la

imposibilidad de que el Estado esté en capacidad de financiar amplios sectores del
sistema productivo, sea por factores de caracter econdmico, sea por provocar una

distorsion en el conjunto del esquema econdémico.

Frente a la emergencia de modelo minimalista de manejo estatal, la apertura de
mercados, la liberalizacion financiera, la restriccion del empleo, la inestabilidad y la
falta de inversion temporalizada de los capitales; una de las pocas agendas de
respuesta que -en determinados respectos politicas y sociales- puede surgir desde
el tercer mundo es la recurrencia, bajo ciertos matices, a los principios de la economia

solidaria para solventar asi de cierto modo los embates del nuevo laisser faire.

Al hablar de economia solidaria se quiere expresar, siguiendo a Touraine, del
proceso de cristalizacion de actores econdmicos-sociales por los que se presentan
demandas reivindicativas orientadas a la consecucion de recursos a través del
ejercicio de facultades ejercidas directamente por aquellos. Sin embargo, la plena
materializacion de dichos movimientos requieren del ensanchamiento de la franja de

discusién que mediatiza la esfera puablica y la esfera privada.™®

Siguiendo la linea de la ética discursiva habermasiana, la plena consolidacion del
consenso tanto dentro de las formaciones sociales que dan lugar a la economia
solidaria como en relacién al sistema politico con el cual interactian, dependera de
la afirmacién y predominio de la razén por sobre intereses corporativistas. No
obstante, si bien la solidaridad es el punto central de discusion y paradigma de

respuesta al neoliberalismo, hay que sefalar que a pesar de todo, dicha posibilidad
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de desarrollo desde lo econdmico requiere de una previa armonizacion tanto en la

esfera politica como en la integracion de tejido social plenamente cohesionado y

dispuesto a enfrentar el proceso de cambio.

En consideracion al enfoque indicado, el principio de la economia solidaria es la razon
de ser, el fundamento, la causa, el origen del ordenamiento juridico en materia
econdmica, caracterizado ademas por ser supremo y soberano, el mismo que no
puede ser violado ni excluido dentro del marco de la economia social de mercado. Al
mismo tiempo que, la solidaridad es una categoria universal profundamente humana,
gue hoy dia tiende a generar obligaciones de una persona para con otra, hacia la
satisfaccion de sus necesidades. El principio de la solidaridad se lo encuentra en el
Preambulo, en el Art. 242 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
(que en adelante denominaremos CPE) y en el Art. 3 de la Ley de Modernizacién del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada.
En Colombia existe la Ley 454 de economia solidaria aprobada en 1998, que da
cobertura a miles de empresas de ese pais. “Hasta la presente fecha es la primera

ley en el mundo que ha regulado la economia solidaria”.**

Es necesario desarrollar, concretamente un reconocimiento juridico a este conjunto
de practicas innovadoras que se conoce actualmente como economia solidaria, ya
que esta expresion designa multitud de experiencias llevadas a cabo por todo el
mundo y que tienen por objeto no precisamente maximizar los beneficios, sino
responder a las necesidades no satisfechas. Es necesario dar una coherencia y

unas normas a esta esfera economico-juridico. Es asi, que:

10 Alain Touraine, Actores sociales y sistemas politicos en América Latina, Santiago de Chile, editado por la OIT,

1987.

™ Economia solidaria, 2 de junio de 2001, (www.supersolidaria.gov.co/).



Bernard Eme y Jean-Louis Laville proponen medidas que van desde la
constitucion de una esfera de actividades delegadas contractualmente por el
estado a un reconocimiento social del voluntariado (por la obtencién de derechos
tales como la jubilacion o la cobertura por la seguridad social, por un trabajo no
remunerado, pero que representa una aportacion a la colectividad), pasando por la
garantia (gracias a derechos y a procedimientos) de la autonomia de los proyectos
de economia solidaria.™

Hoy en dia la humanidad se enfrenta con desafios criticos preocupantes, tales
como: la crisis econémica, que ha deteriorado las economias locales y nacionales en
beneficio de grandes grupos financieros transnacionales; la crisis del empleo, que ha
dado lugar al paro creciente, a la degradacion de las condiciones de trabajo, a una
desleal competencia y a deslocalizaciones del trabajo; la crisis social, que ha
originado la iniquidad de la riqueza, la exclusion, el aislamiento y la violencia; la crisis
humana, que ha repercutido en la falta de perspectivas de futuro, al espejismo del
consumismo, al individualismo y a la pérdida de ideales; la crisis politica, que ha
desvalorizado la accion de los poderes publicos y de los politicos, y ha aumentado la
fragilidad de la democracia y de la nocién de ciudadania; y, a la crisis medio-
ambiental, que ha ocasionado la degradacion acelerada del medioambiente, la acu-

mulacién de residuos, la reduccion de la biodiversidad y el efecto del invernadero.

De cara a estos desafios, es posible construir el edificio juridico de la economia
solidaria, ya que el fin del Estado social de derecho es el bonnus comunitatio,** que no
es otra cosa que la suma de todos los bienes materiales y espirituales al servicio del
ser humano, y cuyo deber constitucional es el preservar el crecimiento susten-table
de la economia, el desarrollo equitativo en beneficio colectivo y erradicar la pobreza.
Por ello la economia solidaria, en el régimen democratico, pretende promover un

desarrollo duradero integrando las necesidades de las generaciones actuales y

12 Economia solidaria, 2 de junio de 2001, (http://alianza21.tripod.com/Participar/cartases.html).

3 Concepto propugnado por Santo Tomas de Aquino, cuyo significado es el bien comdn. (John Jairo Morales
Alzate, Manual de derecho econémico constitucional, Santa Fe de Bogotéa, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
2000, p. 31).
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futuras. Tiene como objetivo asegurar una existencia digna y decorosa de la

comunidad, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, una justa
distribucion de la riqueza, la superacion de la pobreza y la reduccion del desempleo,

mediante el ordenamiento de nuevas organizaciones juridicas.

La economia solidaria participa concretamente en la lucha contra las causas de la
exclusion y la pobreza y no Unicamente sobre sus consecuencias. Como una nueva
alternativa promete mucho al conjunto de la sociedad, esta basada en el derecho a
la igualdad juridica sin discriminacion alguna, en razén del nacimiento, edad, sexo,
etnia, color, origen social, idioma, religion, filiacion politica, posicidbn econémica o
diferencia de cualquier indole. Para el profesor Burdeau, “el principio fundamental de
la democracia social es la igualdad. No solo la igualdad politica, sino también la
igualdad de oportunidades y de medios, asi como lo concerniente a los provechos y
las cargas que deben ser repartidos equitativamente entre todos los miembros de la

comunidad nacional”.** Sobre el particular, Will Durant afirma:

El socialismo en Rusia esta renovando ahora estimulos propios de la ideologia
individualista con el fin de dar a su sistema mayores incentivos en lo tocante a la
produccién y, también para permitir a su pueblo una mayor libertad fisica e
intelectual. Mientras tanto el capitalismo pasa por un proceso parecido, limitando
los alcances del individualismo mediante una legislacién semisocialista y
redistribuyendo la riqueza a través del llamado “Walfare State”.™

Si de generar un posicionamiento propio desde Latinoamérica se refiere, la
recurrencia a las practicas solidarias en el manejo de las variables econdémicas
parecen ser una de las vias de escape proveidas de eficacia y sustento tanto teérico
como empirico. Por tanto, el circunscribir la discusion y debate académico del
presente trabajo alrededor de las ideas expuestas, pretende ser al menos en parte
un foco de orientacién para el enriguecimiento de la ciencia juridica. En este sentido,

la investigacion titulada “Hacia la instrumentacion de una ley que rija el principio

14 carlos Olano Valderrama, Esquemas de derecho constitucional general e instituciones politicas, p. 329.
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constitucional de la economia solidaria”, desarrolla y da respuesta a la interrogante:

¢ Es necesario contar con una ley que regule la organizacién y el funcionamiento de
la economia solidaria en el Ecuador, de tal manera que sea un instrumento eficaz de
desarrollo econémico y social para la solucion de los problemas de iniquidad dentro
del marco de la globalizacién?, la misma que mas alla de otorgar un enfoque

legalista pretende posicionarse como una alternativa para nuestro pais.

Es asi que, partiendo de que la propuesta central de la investigacion merece una
respuesta juridica, para lograr los objetivos planteados se han utilizado los métodos
deductivo, inductivo, analitico y sintético, problematizado dialécticamente por una
serie de categorias, juicios y razonamientos filoséficos y econémicos. Dentro de esta
logistica se ha concurrido del nivel tedrico al practico, de lo abstracto a lo concreto, y
se ha utilizado la técnica del fichaje, esperando que el presente trabajo constituya un

aporte cientifico de caracter analitico, descriptivo, explicativo y prospectivo.

Para el desarrollo del trabajo investigativo, recurrimos a las siguientes fuentes: a la
legislacién boliviana, colombiana, ecuatoriana, peruana y venezolana; a la Ley 454
de economia solidaria de la Republica de Colombia; a la doctrina cientifica; a la
informacion tomada de las paginas webs; y, a una serie de documentos como:

revistas, folletos y libros de textos.

De acuerdo con el andlisis realizado se ha logrado comprobar la hipétesis y se han

alcanzado los siguientes objetivos, materia de la investigacion:

5 |bid., p. 328.
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e Analizar el derecho a la propiedad privada, el derecho a la libertad de empresa y

el derecho a la libre competencia, como elementos basicos que rigen a la

economia social de mercado.

e Establecer que la funcion social de la propiedad privada que rige al sistema

capitalista, lleva implicito el principio de solidaridad economica.

e Demostrar la necesidad de contar con una Ley de economia solidaria, tomando
en cuenta que nuestra Constitucion la enuncia como un principio que rige a la
economia social del mercado; Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada como un principio de
la modernizacion del Estado; y, las normas que rigen al Fondo de Solidaridad,

contrastandolo con la Ley 454 de 1998, de la Republica de Colombia.

e Determinar el objeto, los principios y la organizacion que debe contemplar la Ley

de economia solidaria dentro del marco del sistema de economia mixta.

Para el logro de las metas trazadas en la presente investigacion, hemos dividido el
trabajo en cuatro capitulos: En el primer capitulo se analizan los derechos y los
principios econdmicos constitucionales basicos que rigen a los paises integrantes de
la CAN: el derecho a la propiedad privada y su funcidén social, el derecho a la libre
competencia, el derecho a la libertad de empresa, y el principio de la solidaridad
economica. Los objetivos de la economia social de mercado contemplados en las
constituciones andinas. En el segundo capitulo se realiza un estudio sobre los
origenes remotos y proximos de la economia solidaria, analizada desde un punto de

vista del cooperativismo que naci6 como consecuencia de las luchas de clases
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sociales y como una de las formas de organizacion y funcionamiento de la economia

autogestionaria en nuestro pais. En el capitulo tercero se establece un marco
conceptual referencial sobre la necesidad de instrumentalizar una ley de economia
solidaria; estableciendo su objeto, principios, fines, organizacion, la creacion de un
fondo de fomento y de una Superintendencia de economia solidaria. Finalmente, el

capitulo cuarto, expone en forma breve y clara, conclusiones y recomendaciones.
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Capitulo |

Los derechos y principios econémicos basicos que rigen

ala economia social de mercado

1.1. Los derechos econdémicos constitucionales béasicos que rigen a los

paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Los derechos son el conjunto de prerrogativas que los Estados democraticos
reconocen constitucional y legalmente a las personas en sus relaciones con los
demas individuos de la especie humana para que puedan vivir con dignidad, libertad

e igualdad y no sean considerados seres humanos en abstracto.

La consagracioén y vigencia de los derechos constitucionales de las personas, como
los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales, invocables y
aplicables ante cualquier juez, tribunal o autoridad publica, son una caracteristica
esencial del Estado social de derecho. Estos derechos enunciados “[...] no excluyen
otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para su
pleno desenvolvimiento moral y material”.'® Los derechos se desenvuelven en el

ambito nacional e internacional, y son intereses objetivamente protegidos.

Cabe resaltar que los derechos constitucionales garantizados por la Maxima Ley de
la Republica’ son el resultado de las luchas e ideales alcanzados histéricamente por
los pueblos. Los derechos civiles y politicos, llamados derechos de primera generacion
son el producto de la revolucion francesa de 1789 -de corte iluminista, emancipador

y racional-; los derechos de segunda generacion como los sociales, econémicos y
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culturales se originan en el pensamiento socialista de 1917; y, los derechos de tercera

generacion como los comunitarios, colectivos y difusos nacen para proteger la vida
del ser humano, como consecuencia de los dafos causados al medio ambiente
debido a la indebida aplicacion tecnologica llevada a cabo por la mano del hombre y
gue ha originado la contaminacién del aire, del agua, del suelo, la flora, la fauna y los
alimentos, cuya proteccion viene a constituir actualmente una necesidad que
demanda la comunidad nacional e internacional. En el contexto citado, el tratadista

William Leguizamon Acosta expresa:

Los derechos de primera generacion exaltan al hombre como individuo y lo
colocan en la cluspide de un pedestal hacia el cual se debe encausar toda la
accion estatal, [...] los derechos de segunda generacidon tienen por objeto el
servicio a la comunidad, el beneficio y utilidad social y la primacia del interés
general sobre el particular, [...] los de tercera generacién, son eminentemente
solidarios y de fraternidad, provenientes en su origen, de la Revolucién Francesa,
todavia vigentes en el mundo moderno, por lo que se constituyen en uno de los
principales compromisos del hombre actual con las futuras generaciones.®

Consideramos que el bien juridico protegido en los derechos de primera generacion
es el hombre; en los derechos de segunda y de tercera generacion, el legitimo titular
del bien juridico protegido, son las personas colectivas. Por otro lado, las dos
primeras generaciones de derechos han sido objeto de declaraciones formales
vinculantes para algunos Estados, mientras que en el caso de los derechos de
tercera generacion existe un escepticismo que se lo puede visualizar en la
polarizacion de criterios existentes alrededor de las conveniencias economicas y de
estrategia de los diversos Estados; en este sentido, el posicionamiento adoptado por
las grandes potencias frente a la proteccion de la naturaleza ha sido por demas
precaria -tal cual lo denota el comportamiento de los EEUU en la “Cumbre de Kyoto”

y la reciente “Cumbre de la Tierra” celebrada en Johannesburgo- frente a la que se

16
17
18

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el R.O. 1, de 11 de agosto de 1998, Art. 19.
También denominada Carta Magna, Constitucion Politica, Ley de leyes, Ley Fundamental.
William Leguizamén Acosta, op. cit., p. 37.
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visualiza una cierta forma de solidaridad en cuanto al emprendimiento de politicas

proteccionistas de parte de los considerados paises del tercer mundo.

Doctrinariamente, ha existido gran discrepancia para establecer si los derechos
fundamentales son anteriores al Estado y a la Constitucidon o nacieron juntos. Para
Carl Schmitt, Henkin y Mayorga -cuya entrada teodrica frente al derecho y la ciencia
politica corresponde a la vertiente esencial-primordialista- los derechos
fundamentales nacieron antes que el Estado y la Constitucion, de alli se deriva que
son inherentes a la naturaleza humana. Mientras que, para otros autores, los
derechos fundamentales se encuentran anclados a la formacion de los estados-
nacion modernos y aun mas, a los movimientos generados en las décadas de los

cuarenta y cincuenta.

Para unos tratadistas, las citadas prerrogativas son consideradas como derechos
humanos; otros estiman que son derechos constitucionales o libertades publicas, y
no faltan quienes sostengan que son derechos fundamentales.'® Francia los
denomina derechos supraconstitucionales, al calor del pensamiento emancipatorio
propio del siglo de las luces y del influjo del pensamiento rousonniano y de los

enciclopedistas (v.g. Robes Pierre, Voltaire y Diderot).

Tomando en cuenta estas apreciaciones, Jaime Marchan manifiesta que los derechos
humanos “son naturales, inherentes a la persona. No son un obsequio de la sociedad,
sino que preceden a ésta’, y agrega “pertenecen a todos los individuos y que la

comunidad internacional y los gobiernos tienen la responsabilidad fundamental de

1 German Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos, citado por Julio Cesar Truijillo, “Teoria del

Estado en el Ecuador”, Quito, Corporacion Editora Nacional, Universidad Andina Simén Bolivar, 1994, p. 94.
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promover, proteger y fortalecer tales derechos”.?’ John Humphrey afirma que “son

relaciones entre individuos, o entre los individuos y el estado”.? Para Castan

Tobefas, “estos derechos integran un grupo diferenciado de los demas y que son

humanos por antonomasia”.?> El Diccionario Juridico Espasa determina que los

derechos humanos son “los derechos y libertades que se incardinan en el méas alto

escalén de la jerarquia normativa”.?® Pablo Dermizaky Perede, sefiala que:

Los derechos humanos, como los concebimos hoy, son producto del pensamiento
de los filésofos politicos de los siglos XVII 'y XVIII, entre los cuales ocupan un lugar
destacado Locke, Montesquieu y Rousseau, cuyas teorias alimentaron las
revoluciones norteamericanas y francesa. El siglo XIX, con la restauracién de las
monarquias y de los imperios en Europa, experimentd un retroceso de los
derechos humanos, que fueron duramente reprimidos hasta la primera mitad del
siglo XX, con motivo de las dos guerras mundiales. Después de la Il Guerra
Mundial se ha aceptado en principio, universalmente, el respeto a los derechos
humanos, que forman parte de las leyes nacionales e internacionales y de las
relaciones entre los Estados, de suerte que no se considera ahora intervencion en
asuntos internos la preocupacion de la opinién publica mundial y de los gobiernos
por el respeto a dichos derechos en los paises en que son violados [...]

Solo puede hablarse, en propiedad, de los derechos humanos, desde la aparicién
del constitucionalismo en el siglo XVIII, pues, como lo hace notar Martin Kriele, 'en
el absolutismo sélo habia derechos humanos en la idea, no en la realidad; en la
filosofia, no en el derecho’. Por ello, observa el mismo autor, la historia de los
derechos humanos transcurre paralela a la historia del derecho constitucional,
pues la separacion de poderes y la independencia de la justicia son mas
importantes que el catédlogo de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion.®

20

21

22

23
24

Jaime Marchan, “El sentido y las obligaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en Estudios
de derecho, compilado por Benigno Mantilla Pineda, Medellin, Imprenta Universidad de Antioquia, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Volumen LV, 1996, p. 15.

Deimer Hersch, "Los fundamentos filoséficos de los derechos humanos”, en Teoria de los derechos humanos,
compilado por Chris Jochmick, UNESCO, Serbal, p. 64.

A juicio de este autor, sus distintas denominaciones, segun las épocas, han sido:

a)
b)

<)
d)

e)

f)

)]

Derechos naturales. Denominacion iusnaturalista que los funda en la misma naturaleza humana.

Derechos innatos u originarios. Expresion contrapuesta a los 'adquiridos o derivativos’, y que indica que
nacen con el hombre, mientras que los segundos han de menester de un hecho positivo. Se emplea poco.
Derechos individuales. Definicion ligada a los origenes radicalmente individuales del liberalismo y hoy en
desuso.

Derechos del hombre y del ciudadano. Locucién ligada a la Revolucion Francesa. Parte de la
consideracion del hombre como hombre y ciudadano frente al Estado.

Derechos del hombre, del ciudadano y del trabajador. Ampliacién de la anterior denominacién, hecha por
Battglia, en atencién a la importancia que en la actualidad han adquirido los derechos sociales de los
trabajadores.

Derechos fundamentales o derechos esenciales del hombre. Fundamentales por cuanto sirven de
fundamento a otros mas particulares derivados de ellos, y esenciales en cuanto son inherentes al hombre.
La denominacion de derechos fundamentales del hombre es la de la Carta de las Naciones Unidas, de 26
de junio de 1945, preambulo y articulo 1, nim. 3.

Libertades fundamentales. Denominacion muy empleada que parece aplicarse a los clasicos derechos
civiles y politicos -libertades individuales- contrapuestos a los sociales, econémicos y culturales. (Citado
en Editorial Espasa Calpe S.A., Diccionario Juridico Espasa, Madrid, 2001, p. 567).

Ibid., p. 567.
Pablo Dermizaky Perede, Derecho constitucional, Cochabamba, Editora J.V., 42 ed., 1998, p. 110.
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Con relacion a la denominacion de derechos constitucionales o libertades publicas, en la

nomenclatura del profesor Jean Rivero, “son los derechos humanos de los asociados
gue han sido reconocidos por el constituyente, es decir, aquellos que han pasado del

derecho natural al derecho positivo”.%

En lo referente a los derechos fundamentales, la Constitucion alemana de Weimar
establece que son “valores supremos que expresan la ideologia politica de un
pais”.?® Mayorga estima que éstos derechos son “inherentes a la naturaleza
humana”. Schmitt determina que los derechos fundamentales en sentido propio, son
esencialmente, “derechos del hombre individual, libre, y, por cierto, derechos que él
tiene frente al Estado”.?’ Pablo Dermizaky Perede sostiene que existen tres escuelas
gue justifican la presencia de estos derechos: la naturalista, considera que
corresponden a atributos innatos en el hombre; la historicista, los sefiala como
derechos histdricos; es decir, adquiridos a través de la historia; vy, la ética, les da una
fundamentacion ética derivada de su calidad de atributos naturales, por lo que

coincide con la primera.?®

De la descripcién tedrica antes expuesta descendemos a la declaracion legal
referida en el Art. 16 de la CPE, que manifiesta: “El més alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos [...]" vy, el Art. 17 del
mismo cuerpo legal, que sefala: “El Estado garantizara a todos sus habitantes sin
discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos
establecidos en esta Constitucién y en las declaraciones, pactos, convenios y mas

instrumentos internacionales vigentes”.

% José Albendea Paboén, Teoria constitucional y ordenamientos comparados, Santa Fe de Bogota, Ediciones

Juridicas Gustavo Ibafiez, 1997, p. 122.
® Jorge Sarmiento Garcia, Derecho Ptiblico, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1999, p. 331.
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En este sentido, las disposiciones legales expresadas no dejan lugar a
interpretaciones de orden positivistas o0 legalistas, debiendo circunscribir la
discusion respecto a la ontologia de los derechos humanos al desarrollo de la
filosofia politica y la sociologia juridica. En este punto nos adherimos al criterio del
tratadista Julio Cesar Trujillo, quien expresa que: “el moderno Derecho
Constitucional no pretende dilucidar el origen y naturaleza de los derechos, [...]
materia propia de la filosofia”.?® En todo caso, la denominacion de derechos
humanos pone énfasis en los titulares de esos derechos; la de derechos
fundamentales, en el sentido que son anteriores al Estado -adscribiéndonos a la
concepcion primordialista-; y, la de libertades individuales, porque cada derecho
constituye un espacio o zona de privacidad en la que la persona puede actuar sin

restricciones.

1.2. El derecho econdmico y los derechos econdémicos.

Entendido el derecho econdmico como “una rama del ordenamiento juridico que
regula la intervencion del Estado en el desenvolvimiento de las actividades
econdmicas [...] reglamenta la produccion, la circulacion, la distribucién y el consumo
de bienes producidos, para satisfacer necesidades sociales”.** Podemos considerar
gue éste establece un orden fundamentalmente normativo, que contiene en su
esencia elementos basicos tales como “valores y principios con el Unico fin de
dignificar al hombre para un mejor vivir’®* Su fundamento se encuentra en la

necesidad de someter a la economia a un orden regulado, lo cual s6lo puede

Pablo Dermizaky Perede, op. cit., p. 110.
2 pid., p. 111.
Julio Cesar Truijillo, op. cit., p. 92.
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hacerse con un andamiaje juridico. Bernardo Rebellébn Rebelldn refiriéndose al tema,

indica: “Para unos el derecho econdmico es una disciplina nueva, para otros,
constituye, ante todo una técnica de creacion, de aplicacion y de interpretacion de

las reglas del derecho”.®* Para remarcar tal sefialamiento manifestando:

Para los partidarios de una concepcion estrecha, el derecho econdémico se reduce
a las intervenciones imperativas de los poderes publicos en el sector econdémico
[...] Esta nocién de derecho publico econdémico da la idea de que el derecho
economico concierne Unicamente a las relaciones macroeconémicas y que
excluye todas las reglas que rigen las relaciones entre las actividades econdmicas
privadas.

Para los partidarios de una concepcion amplia, el derecho econémico tiene por
mision regir la vida econdmica en sus diversos aspectos. Segun esta concepcion
el derecho econdmico tendria relacion tanto con el derecho publico como con el
derecho privado y, comprenderia en la misma forma los asuntos
macroeconémicos como los microeconémicos.*

Describiendo el aparato estatal, éste mantiene como sus objetivos -en este marco de
discusién planteado-, el desarrollo de la economia socialmente equitativa,
equilibrada, sustentable, participativa, descentralizada, orientada a la oferta de
bienes y servicios de calidad que permitan satisfacer las necesidades sociales del
mercado interno y la participacion competitiva de la produccién en el mercado
internacional y la inversion extranjera. Tiene, ademas, como mision asegurar una
existencia digna a sus habitantes, una justa distribucion de la riqueza, la superacion
de la pobreza y la reduccion del desempleo y subempleo, mediante el ordenamiento
de instituciones juridicas encargadas de promover, fomentar y generar confianza;
debiendo responder a los principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y

calidad de bienes y servicios.?*

30
31
32

Herman Jaramillo Ordéfiez, La ciencia y técnica del derecho, (apuntes de la publicacién de la cuarta edicion).
John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 33.

Bernardo Rebellén Rebellén, Elementos de derecho econémico, 32 ed., Santa Fe de Bogota, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 1999, p. 21.

% Ibid., pp. 23-24.

% CPE, Arts. 242-243.
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Todo lo enunciado, bajo la consideracién que genera el principio de igualdad y no

discriminacion, por el que la actividad generativa de agendas politicas y econdmicas
de parte de los Estados esta dirigida sin exclusion alguna hacia sus asociados,
prescindiendo de consideraciones relativas a identidad, creencia o preferencia de

cualquier tipo.

Partiendo de estas premisas generales, identificamos una serie de derechos
econdmicos que, del estudio del derecho constitucional andino, parecen ser
reiterativos en las Cartas Fundamentales de los paises integrantes de la CAN,
detectdndose a la par su declaracién de supremacia frente a otros; en este sentido,
podemos destacar: el derecho a la propiedad, a la libre competencia, a la libertad
economica, al trabajo, a la libre asociacién, el de los consumidores, a la libertad de

empresa, entre otros.

De acuerdo con la temética planteada es necesario destacar que en las
constituciones andinas resaltan la declaracién del derecho a la propiedad,® con la
matizacion de su funcién social como rezago de la matriz Estado-céntrica imperante
en la regién y que se encuentra en pleno proceso de desmontamiento,* el derecho
a la libertad de empresa y el derecho a la libre competencia, advirtiendo que cada
uno de ellos se halla interrelacionado por hilos conductores que los tornan
interdependientes, permitiendo asi el desenvolvimiento global de las actividades
economicas de cada Estado, a la vez de permitirle a éste la direccion de la economia

y su racionalizacién, en busca del bien colectivo.

% Considerado un derecho de primera generacion. Mientras que, la libertad de empresa y la libre competencia,

son derechos de segunda generacion.

La conceptualizacién de la matriz estado céntrica (MEC) como unidad analitica de discusién de las ciencias
sociales, del derecho, y en particular de la ciencia politica, corresponden a la enunciacién del maestro
Marcelo Cavarozzi, y que se encuentra plasmada y desarrollada en el X Congreso de Sociologia celebrado en
la Republica de Venezuela, en el afio 2000.

36
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En este sentido, se pronuncia John Jairo Morales, al sostener “que existen tres
derechos econdmicos basicos constitucionales como son: la propiedad privada, la
libertad de empresa o también denominada libertad econdémica y la libre
competencia”, agregando que “el Estado, en principio tiene como labor primordial la
direccion general de la economia, y por ende la labor de intervenirla, con el proposito

de racionalizarlo en aras de buscar el bienestar general”.®’

Con ello, no pretendemos desmerecer la importancia de otros derechos, tanto de
primera, segunda y tercera generacion, que de igual forma constituyen atributos de

las sociedades modernas.

1.2.1. El derecho ala propiedad privaday su funcién social.

La propiedad es un derecho de caracter econdmico y social (del latin
propietas y derivado de propium, lo perteneciente a una persona) que encuentra su
plena vinculacién en la “[...] relacién persona-cosa”.*® Consiste por tanto en el
“‘dominio que tiene una persona sobre una cosa para disponer libre y
voluntariamente de ella sin mas limitaciones que las impuestas por la ley”.*® Al
respecto, el Cdédigo Civil Ecuatoriano, define a esta institucion juridica en los

siguientes términos:

Art. 618.- El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a las disposiciones de las
leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual o social.

87" John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 50.

38 .
Ibid., p. 52.

39 Circulo de Lectores S.A., Gran Enciclopedia llustrada Circulo, Madrid, Plaza & Janes S.A., Editores, Volumen
X, 1984, p. 3344,
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La propiedad es el mas amplio y completo de los derechos reales porque otorga a su

titular la plenitud de las facultades que se puede tener sobre una cosa. Sin embargo;
el dominio no soélo debe entenderse referida a los bienes de naturaleza tangible, sino
gue por el contrario, incluye igualmente, entre otras posibles formas de propiedad, a

la de caracter intelectual.*®

Por varios siglos se han discutido los principios filoséficos e historicos tendientes a
justificar el origen y la existencia de la propiedad privada. Las modernas
legislaciones capitalistas, basandose en el individualismo de las instituciones
romanas de hacia el s.i., definieron la propiedad “[...] como un derecho sagrado,
natural, atributo inherente a la persona [...]".** En este contexto, la historia de la
humanidad ha determinado la existencia de dos formas bésicas de propiedad: la
social y la privada. En el régimen de la comunidad primitiva y socialista ha surgido la
propiedad social; en tanto que, en el régimen esclavista, feudalista y capitalista, ha
aparecido la propiedad privada. La propiedad privada se ha caracterizado por el
dominio de los medios de produccion de determinados grupos de personas; por la
divisibn antagoénica de la sociedad en clases; y, por la explotacion del trabajo
asalariado.

Jacobo Pérez Escobar distingue tres concepciones de propiedad: la propiedad
individualista, la propiedad socialista y la propiedad solidarista. La individualista,
estima a la propiedad como un derecho natural fundamental y parte de la idea de
gue el hombre necesita usar de las cosas para satisfacer sus necesidades
materiales. Ha sido consagrada por el derecho positivo en los paises que han tenido

o tienen implantada la doctrina liberal clésica, calificando a este derecho como

40 | a propiedad intelectual es una emergencia propia de la corriente neoliberal imperante a lo largo del mundo a

partir de los afios ochenta. El decidido apoyo y proteccion del ingenio naciente sobre todo de las grandes
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inviolable, sagrado y absoluto. La socialista, la restringe considerablemente para los

particulares, estableciendo limites y so6lo la reconoce en los bienes o medios de
consumo, prohibiéndola para los bienes de produccién, de esta forma se busca
eliminar toda posibilidad de explotacion del hombre por el hombre, ya que engendra
desigualdad econdmica, politica, social y cultural. La solidarista, considera a la
propiedad en funcion social; sin embargo, no existe acuerdo entre los diversos
autores sobre su alcance. Para unos, la funcién social de la propiedad no es una
novedad, para otros esta caracteristica le hace perder sus atributos romanos jus
utendi, jus fruendi y jus abutendi y la convierte en un conjunto de obligaciones

sociales que le pone al servicio de la comunidad.*?

Mario Verdugo describe al derecho de dominio como un derecho absoluto, que
comprende el total de las facultades que se pueden ejercer sobre una cosa -uso,
goce y disposicion-; como un derecho perpetuo, ya que por regla general no se
extingue con el transcurso del tiempo o por el no ejercicio; y, como un derecho
inviolable, pues nadie puede ser privado de alguno de los atributos esenciales del
dominio sino en la forma y con los requisitos prescritos por la ley.** Discrepamos con
el escritor en el sentido de que el gran debate que se ha llevado a cabo en torno al
reconocimiento del derecho a la propiedad en cuanto a su absolutismo, al parecer ha
sido superado en los actuales momentos, reconociéndole su relativismo, debido a la
reglamentacion y a las limitaciones legales. Concordamos en cuanto se refiere a un
derecho inviolable, ya que ni el Estado ni los particulares pueden privar a una

persona de ella, excepto cuando medie la existencia de una causa legal o la

transnacionales y los capitales invertidos en los procesos productivos que anteceden a la generaciéon de
invenciones, es el principal motor que llevé al reconocimiento de este tipo sui géneris de dominio.

Salvat Editores S.A., Enciclopedia SALVAT Diccionario, Madrid, Volumen X, 1978, p. 2740.

Jacobo Pérez Escobar, Derecho constitucional colombiano, Santa Fe de Bogota, Editorial Temis S.A., 5° ed.,
1997, pp. 372-375.

41
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sustanciacion de un proceso judicial previo, por motivos de “orden publico, utilidad

publica, interés publico, orden social, seguridad publica o necesidad publica”.**

1.2.1.1. Antecedentes historicos.

Los estudiosos del derecho constitucional no conciben un criterio uniforme
sobre cual era el régimen de la propiedad de la tierra en los pueblos primitivos.
Afirman que en esa época no existia la compra-venta de tierras. Segun el Codigo de
Hammurabi, la mayor parte de la tierra de Babilonia era de propiedad real y su venta
estaba condicionada a ciertas obligaciones, como proporcionar hombres para el
ejército y para las obras publicas. De tal suerte, que la propiedad se transferia por
venta, donacion, arrendamiento, deposito, prenda, préstamo, promesa de venta o

mediante contrato.*®

En Grecia, Licurgo, instituyo la propiedad colectiva, mientras que Solén, la propiedad
individual. En Roma la propiedad era del Estado en el ager publicus. La propiedad
privada existia en los dominios quiritario y bonitario. En el derecho romano la
propiedad individual tenia tres atributos: el jus utendi, el jus fruendi y el jus abutendi.
En la Edad Media la propiedad asume diversas formas, segun las épocas y los

lugares: alodial, beneficiaria, censal, servil y comunal.*®

En la formacioén histérica del concepto moderno de propiedad privada, la justificacion
liberal de este derecho se forja a lo largo del siglo XVII y tiene en John Locke a su

mas caracterizado exponente. Para este autor, el derecho a la propiedad privada

* Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiag y Humberto Nogueira Alcala, Derecho Constitucional,

Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, Tomo I, 1999, p. 308.
4 Denominaciones dadas en las constituciones andinas.
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viene a ser considerado como una proyeccion de la propia personalidad del individuo

que, por tanto, debe ser reconocido en el plano juridico como un atributo esencial del
ser humano. La propiedad privada aparece en Locke como un derecho natural del
individuo y, como tal, previo y anterior al Estado, que surge precisamente para
garantizar el disfrute pacifico de tal derecho. En una sociedad en que la propiedad
aparece como condicion indispensable para la libertad y el pleno desarrollo de las
capacidades individuales se tornaba fécil establecer una continuidad entre propiedad
y libertad. Al respecto, el contractualista indicado manifestaba: “El individuo sera libre
en la medida en que sea propietario de su persona y de sus capacidades; lo esencial
del hombre consiste en su autonomia, esto es, en no depender de una voluntad

ajena, y esa autonomia solo es plena cuando se asienta en la posesion de bienes”.*’

La Revolucién Francesa consagré a la propiedad como un derecho individual,
sagrado e inviolable del que nadie puede ser privado, sino cuando medie la
necesidad publica y bajo la condicion de una previa y justa indemnizacion. Esto se
ve reflejado en el Art. 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. La Constitucion belga de 1831 fue la primera Ley Fundamental que
incluyé en su texto el reconocimiento de los derechos humanos convertidos en
normas juridico-constitucionales, enunciando entre uno de los derechos de los
ciudadanos: el derecho a la propiedad privada. Con el paso del tiempo la vision
absoluta de la propiedad adquiere categoria relativa y se logra imponer limites como

exige el interés colectivo, permitiéndose delimitar su contenido.

45 pablo Dermizaky Peredo, op. cit., pp. 188-189.

" bid., p. 189.
47 p. Nikitin, Economia politica, Medellin, Ediciones Pepe, 32 ed., 1973, p. 56.
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Después de la | Guerra Mundial, las constituciones traducen el nuevo concepto

sobre el derecho a la propiedad, orientado hacia la funcion social que debe
desempenfar. La primera Constitucion en proclamar la funcion social de la propiedad

fue la alemana, en el afio de 1919 bajo la influencia del Emperador Bismarck.

1.2.1.2. Funcién social de la propiedad.

Es una nueva rectitud de proceder y una nueva actitud de obrar por parte
de los paises andinos, transformando gradualmente la propiedad privada en
propiedad social, para alcanzar la justicia social que fue destacada por Pio XI, en la

Enciclica Cuadragésima, el 15 de mayo de 1931.

Se trata ante todo de utilizar y de poner en practica los principios universales y
juridicos de la igualdad, la libertad y la solidaridad, sin opresién econémica, politica y
social, para encontrar equidad de posibilidades y oportunidades, y disminuir de esta
manera los desniveles inhumanos existentes entre ricos y pobres. “El trasfondo
axioldgico de la funcién social de la propiedad como valor fundamental de la
solidaridad,”*® delimita su contenido de acuerdo con las leyes.

La funcion social a que estd sometida la propiedad privada debe ser entendida no
como un mero limite externo a su definicibn o a su ejercicio, sino como parte
integrante del derecho mismo. Podemos notar que dicha descripcion, encierra
caracteres incluidos en la mayoria de las constituciones andinas, por interés publico o

utilidad puablica.

48 John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 58.
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El calificativo de interés publico es un concepto indeterminado que fundamenta y

justifica la actuaciéon de los administradores publicos; es la traduccion juridico-
administrativa del concepto juridico-politico de bien comudn, que integra gran parte de
la teoria de los fines del Estado. Y, la denominacion de utilidad publica es un bien
juridico que expresa beneficio colectivo, y que no tiene significacion patrimonial ni

protege intereses personales o grupales.

En todo caso, ambos calificativos constituyen limitaciones del derecho a la propiedad
privada; sin embargo, consideramos que la expresion utilidad publica, denota mejor
comprension del fin esencial de tal limitacion. Sobre el particular, John Jairo Morales,

expresa:

La funcion social como expresion del principio de solidaridad y ecuacion de los
varios intereses en conflicto, es una clausula general que sélo puede especificarse
en el contexto historico de las relaciones econdmicas y sociales, y por el legislador
como maximo mediador del conflicto social, sobre todo si se tiene en cuenta que
la formula interviene entre los intereses de la produccién y los que se derivan de la
justicia social y la igualdad.*

Consideramos que el derecho a la propiedad privada no es un derecho absoluto ya
gue se encuentra limitado legalmente, y su funcion social es el marco en el que se
debe desenvolver su ejercicio para armonizarlo plenamente dentro del grupo social
al que se pertenece.

1.2.1.3. Privacion del dominio del derecho a la propiedad.

Cualquier atentado que implique privacion del derecho a la propiedad, en
si, o de cualquiera de sus atributos o facultades esenciales, vulnera la garantia
constitucional, y s6lo es procedente, en forma juridicamente vélida, a través del

mecanismo de expropiacion. Cabe destacar que sélo puede privarse del dominio en

% bid., p. 81.
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virtud de una ley que la autorice. Expropiar, etimolégicamente, equivale a “salir de la

propiedad privada. Y se dice expropiar y no apropiar, a fin de establecer una
diferencia fundamental con la confiscacion, que es una institucion de indole penal

que desconoce el derecho al no compensarlo”.*®

Es preciso hacer una diferenciacion entre expropiacion y confiscacion, debido a que la
una estd permita y la otra no. La expropiacion “es un procedimiento legal por medio
del cual los organismos del Estado por causa de utilidad publica o de interés social
privan del derecho de propiedad que goza una persona, a cambio de una
indemnizaciéon econémica”.>* Por medio de esta figura juridica se transfiere el
dominio privado al dominio publico, por acto unilateral de la administracién publica
central, institucional o seccional. Mientras que, la confiscacion, es la “pena en virtud
de la cual se transfiere por disposicion de la autoridad judicial al Estado todo o parte
de los bienes de una persona, a titulo de pena principal, accesoria 0 complemen-
taria”.>> Herman Jaramillo Ordéfiez manifiesta que es el “absoluto despojo, sin
n 53

indemnizacion alguna, de la propiedad privada en beneficio del Estado”.

1.2.1.4. Instrumentos internacionales que regulan el derecho ala propiedad.

Son acuerdos de derecho internacional publico con fuerza obligatoria,
celebrados entre dos 0 mas Estados o personas juridicas que tienen por objeto
regular derechos y deberes controvertidos. Se definen también como “el testimonio
escrito de los acuerdos entre dos o mas personas juridicas internacionales con el

objeto de crear, modificar o extinguir derechos, deberes, relaciones, instituciones,

50
51

Mario Verdugo Marinkovic y otros, op. cit., p. 312.

Herman Jaramillo Ordéfiez, Manual de Derecho Administrativo, Loja, Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Nacional de Loja, 1999, p. 263.

Editorial Espasa Calpe S.A., op. cit., p. 379.

Herman Jaramillo Ordéfiez, op. cit., p. 264.
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6rganos, organismos o reglas de indole internacional, individual o externa”.>* La CPE

sostiene que “Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales,
una vez promulgados, en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento

juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor

jerarquia”.>®

En lo relativo al derecho a la propiedad, se establecieron algunos instrumentos

internacionales, entre ellos:

o La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucion 217 A (lll), de
10 de diciembre de 1948, dice:

ARTICULO 17.-
1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
2. Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad.

o La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948:

Articulo XXIlIl. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar.

. El Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre de 1969:

ARTICULO 21.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley [...]

o La Constitucion Pastoral Gaudium et spes sobre la Iglesia en el mundo actual:

71. La propiedad, como las demas formas de dominio privado sobre los bienes
exteriores, contribuye a la expresion de la persona y le ofrece ocasion de ejercer
su funcién responsable en la sociedad y en la economia. [...]

El derecho de propiedad privada no es incompatible con las diversas formas de
propiedad publica existentes. El paso de bienes a la propiedad publica s6lo puede
ser hecha por la autoridad competente de acuerdo con las exigencias del bien
comun y dentro de los limites de este Ultimo, supuesta la compensacion
adecuada. A la autoridad publica toca, ademas, impedir que se abuse de la
propiedad privada en contra del bien comun.

*  Alberto Avellan Vite, Anotaciones de derecho internacional ptblico, Guayaquil, Universidad de Guayaquil, 1956,

p. 230.
% CPE, Art. 163.
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La misma propiedad privada tiene también, por su misma naturaleza, una indole
social, cuyo fundamento reside en el destino comun de los bienes. Cuando esta
indole social es descuidada, la propiedad muchas veces se convierte en ocasion
de ambiciones y graves desordenes, hasta el punto de que se da pretexto a sus
impugnadores para negar el derecho mismo.

1.2.1.5. Régimen constitucional andino sobre la propiedad.

Los paises andinos en forma expresa configuran el derecho a la propiedad

privada en su normativa constitucional, de la siguiente manera:

. La Constitucion Politica de Bolivia, nos dice:

ARTICULO 7.- Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales,
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio:

i. A la propiedad privada, individual o colectivamente, siempre que cumplan una
funcién social.

ARTICULO 22.-

1. Se garantiza la propiedad privada siempre que el uso que se haga de ella no
sea perjudicial al interés colectivo.

2. La expropiacion se impone por causa de utilidad publica o cuando la propiedad
no cumple una funcién social, calificada conforme a la ley y previa indemnizacion
justa.

ARTICULO 23.- Jamas se aplicara la confiscacion de bienes como castigo
politico.

o La Constitucion Politica de Colombia, expresa:

Art. 58. Se garantizan la propiedad privada [...] Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivo de utilidad publica o interés social resultaren en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ellos reconocida, el interés
privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, les es
inherente una funcion ecolégica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa [...]

Art. 60. El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.

Art. 34. Se prohiben la [...] confiscacién.

o La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, sostiene:

Art. 23.- Derechos civiles.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucién y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera
y garantizara a las personas los siguientes:

% Constitucion Pastoral, 5 de agosto de 2002, (www.intratext.com/IXT/EL0097/_P1.HTM).
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23. El derecho a la propiedad, en los términos que sefiala la ley;

Art. 30.- Derecho de propiedad.- La propiedad, en cualquiera de sus formas y
mientras cumpla su funcién social, constituye un derecho que el Estado
reconocera y garantizara para la organizacion de la economia.

Art. 33.- Expropiacion.- Para fines de orden social determinados en la ley, las
instituciones del Estado, mediante el procedimiento y los plazos que sefialen las
normas procesales, podran expropiar, previa justa valoracibn, pago e
indemnizacion, los bienes que pertenezcan al sector privado. Se prohibe toda
confiscacion.

. La Constitucion Politica del Perud, determina:

Articulo 2°. Toda persona tiene su derecho:
16. A la propiedad y a la herencia.

Articulo 70°. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comdn dentro de los limites de ley. A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante

el poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya
sefialado en el procedimiento expropiatorio.

° La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, manifiesta:

Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene el
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara
sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley
con fines de utilidad publica o de interés general. Sélo por causa de utilidad
publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa
indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes.

Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes [...]

De las disposiciones transcritas se desprende que, la propiedad o dominio es un
derecho real y relativo que se tiene sobre una cosa corporal, para gozar y disponer
de ella. Por fines de utilidad publica o interés publico, nominacion dada por las
constituciones de Bolivia, Colombia y Venezuela, mientras que la de Ecuador habla
de orden social y la de Peru de seguridad publica o necesidad publica, puede
privarse del derecho a la propiedad, en cuyo caso estariamos limitandolo e
invocando una nueva institucion juridica reconocida constitucionalmente: la

expropiacion,®’ que del estudio llevado a cabo, se encuentra configurada en todas.

5 Los Arts. 793 al 795 del Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano contemplan normativa relativa a esta

institucion juridica.
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Mientras que, la confiscacion se encuentra prohibida en la normativa de Bolivia,

Colombia, Ecuador y Venezuela, la de Peru no expresa absolutamente nada.

De igual forma, las constituciones de los paises andinos reconocen y garantizan la
propiedad privada como un derecho fundamental del hombre, siempre y cuando
cumpla una funcion social. El sentido y alcance esencial de la propiedad en el
régimen andino de derecho, es la proyeccion hacia la funcion social. Es significativo
mencionar de la normativa constitucional reproducida, y de conformidad con la
opinién de William Leguizamén Acosta que, la “propiedad asociativa y solidaria
constituye otra importante alternativa, para corregir los graves defectos del sistema
capitalista, especialmente el de la concentracidon en pocas manos de la propiedad y
de la riqueza de los pueblos.”™® La funcién social de la propiedad privada, constituye

una de las caracteristicas fundamentales del Estado social de derecho.

1.2.1.6. Especies de propiedad garantizadas en las constituciones andinas.

Las constituciones de los paises miembros de la CAN reconocen dos
formas de propiedad, a saber: a) la propiedad del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables; y, b) la propiedad intelectual.
1.2.1.6.1. La propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no

renovables.

El reconocimiento a esta especie de propiedad se ve reflejado en las
constituciones andinas, de tal forma que se registra similitud de ponderaciones en

referencia a la temética planteada.
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1.2.1.6.1.1. Régimen constitucional andino.

En cuanto a la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no

renovables, las constituciones de los paises andinos, manifiestan:

La Constitucion Politica de Bolivia, sostiene :

ARTICULO 136.-

I. Son de dominio originario del Estado, ademas de los bienes a los que la ley les
da esa calidad, el suelo y el subsuelo con todas sus riquezas naturales, las aguas
lacustres, fluviales y medicinales [...]

. La Constitucion Politica de Colombia, determina;

Art. 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo
a las leyes preexistentes.

o La Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador,>® sefiala:

Art. 247.- Son de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, los minerales y
sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo [...]

. La Constitucion Politica del Peru, expresa:

Articulo 54°. El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende el
suelo, el subsuelo, el dominio maritimo, y el espacio aéreo que los cubre [...]

Articulo 66°. Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento [...]

o La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, dice:

Articulo 11. La soberania plena de la Republica se ejerce en los espacios
continental e insular, lacustre y fluvial, mar territorial, areas marinas interiores,
historicas y vitales y [...]; el suelo y el subsuelo de éstos [...]

1.2.1.6.2. La propiedad intelectual.

% Wwilliam Leguizamon Acosta, op. cit., p. 68.

° Los Arts. 623 al 640 del Cédigo Civil Ecuatoriano contemplan disposiciones relativas a los bienes nacionales.
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En lo referente a la propiedad intelectual, es preciso destacar dos aspectos:

los instrumentos internacionales celebrados en torno al tema en cuestion; vy, la

normativa contenida en las constituciones andinas.

1.2.1.6.2.1. Instrumentos internacionales que regulan la propiedad intelectual.

En cuanto a los convenios internacionales, durante mas de un siglo los
Convenios de Paris (1883) y de Berna (1886) administrados por la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) a partir de 1967, fueron no sélo la fuente

de propiedad industrial e intelectual, sino ademas las tnicas.®

Ciento sesenta y siete Estados se han adherido a la OMPI que administra la Unién
de Paris, instituida por el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial e integrada a principios de 1998 por 140 Estados; y, la Unién de Berna
creada por el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, a la que pertenecian en igual fecha 127 paises. Un ndmero similar de
adhesiones registra la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) que administra el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC), suscrito en la Ronda de Uruguay del GATT.

El Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (UPOV), de
2 de diciembre de 1961, revisado en Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de
octubre de 1978 por Decreto publicado en el Diario Oficial, el 27 de diciembre de
1995, cuenta con adherentes de paises europeos, los Estados Unidos de

Norteamérica y Estados no europeos desarrollados como Israel, Nueva Zelandia,

60 Rafael Pérez Miranda, Propiedad industrial y competencia en México. Un enfoque de derecho econdmico. México,

Editorial Porrua, 12 ed., 1999, p. 35.
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Japon y Sudafrica. Al 31 de diciembre de 1998 habian adherido de América Latina:

Uruguay, Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay y México.

Dentro de la CAN se han establecido las siguientes decisiones: la Decision 345
“Régimen Comun de Proteccién a los Derechos de los Obtentores de Variedades
Vegetales”; la Decision 351 “Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos

Conexos”; la Decision 391 “Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos

Genéticos”; la Decisién 486 “Régimen Comun sobre Propiedad Industrial”.®*

1.2.1.6.2.2. Régimen constitucional andino.

Las constituciones de los paises integrantes de la CAN contienen

disposiciones relacionadas con la propiedad intelectual, asi:

. La Constitucion Politica de Bolivia, determina:

ARTICULO 192.- Las manifestaciones del arte e industrias populares son factores
de la cultura nacional y gozan de especial proteccion del Estado, con el fin de
conservar su autenticidad e incrementar su produccion y difusion.

. La Constitucion Politica de Colombia, sostiene:

Art. 61. El Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la ley.

e La Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador®?, dice:

Art. 30.- [...] Se reconocera y garantizara la propiedad intelectual, en los términos
previstos en la ley y de conformidad con los convenios y tratados vigentes.

Art. 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, [...] los
siguientes derechos colectivos:

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su
valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley.

. La Constitucién Politica del Peru, senala:

Articulo 2°. Toda persona tiene su derecho:

61

o Comunidad Andina de Naciones, 10 de febrero de 2002, (www.comunidadandina.org).

En concordancia con el tema, el Cédigo Civil Ecuatoriano, expresa:
Art. 620.- Las produccion del talento o del ingenio son propiedad de sus autores.
Esta propiedad se regira por leyes especiales.
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8. A la libertad de creacion intelectual, técnica y cientifica, asi como a la propiedad
sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura
y fomenta su desarrollo y difusion.

o La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, expresa:

Articulo 98. [...] El Estado reconocera y protegera la propiedad intelectual sobre
las obras cientificas, literarias y artisticas, invenciones, innovaciones,
denominaciones, patentes, marcas y lemas de acuerdo con las condiciones y
excepciones que establezcan la ley y los tratados internaciones suscritos y
ratificados por la Republica en esta materia.

Articulo 124. Se garantiza y protege la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas [...]

De las disposiciones legales resumidas sobre las especies de propiedad
garantizadas en las constituciones andinas establecemos que, en cuanto a la
propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, cada Estado andino es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de
los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglos a leyes preexistentes; y, en lo
relativo, a la propiedad intelectual, de igual forma, cada Estado la protege por el

tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley.

La proteccion de las creaciones intelectuales se encuentra codificada en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en 1948.

Entendida la propiedad intelectual como el derecho exclusivo de explotar las
producciones del talento o del ingenio, comprende no sélo las obras cientificas,
literarias y artisticas, sino también los inventos o descubrimientos cientificos con
aplicacion practica explotable en la industria y los escritos que los describen, los
cuales son materia de privilegio temporal. Por lo que, hablamos de propiedad
cientifica, literaria y artistica; y, por otro lado, de propiedad industrial. Siendo asi,

cada Estado andino tiene el deber de promover y proteger por diversos medios, la
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innovacion y la creatividad en todas sus formas al igual que las manifestaciones y los

resultados de la investigacion cientifica y tecnoldgica, asi como el recono-cimiento
de aquellos otros conocimientos ancestrales trasmitidos de generacion en

generacion que puedan tener incidencia en una mejora en la calidad de vida.

1.2.1.6.2.3. Reégimen legal andino.

En lo referente a esta materia, a partir de 1995, el Ecuador se
encuentra adherido a la OMC,®® y ha ratificado el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), el mismo
que abarca un conjunto sistematico de normas, derechos y obligaciones
multilaterales que regulan la existencia, adquisicion, alcance y mantenimiento de los

derechos de propiedad intelectual.

Al encontrarse en vigencia varias normas de aplicacion internacional que implican la
proteccion a los derechos de autor, provenientes del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, Acta de Paris, la Convencion de
Roma sobre la Proteccion de los Artistas; Intérpretes o Ejecutantes, los Productores
de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion (que a pesar de su ratificacion en
1963 no fue reflejada en nuestra legislacién), la Convencion Universal sobre
Derechos de Autor, el Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos
Conexos; y, el Convenio de Diversidad Biolégica,® el H. Congreso Nacional de la

Republica del Ecuador expidio la Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el R.O.
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o Acuerdos comerciales, 10 de agosto de 2002, (www.sica.gov.ec/).

Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el R.O. 320, de 19 de mayo de 1998, inciso séptimo y octavo de la
parte considerativa, e inciso final del Art. 1.



37
320, de 19 de mayo de 1998 y el Reglamento a la Ley de Propiedad Intelectual,

publicado en el R.O. 120, de 1 de febrero de 1999.

De igual forma, los demas paises andinos disponen de diferentes cuerpos legales
destinados a la proteccion de esta especie de propiedad. Bolivia la Ley 1322, “Ley
de Derechos de Autor”, de 3 de abril de 1992. Peru la “Ley de Propiedad Industrial”,
D.L. No. 2823, de 23 de abril de 1996 y la “Ley de Derechos de Autor”, D.L. No. 822,
de 23 de abril de 1996. Venezuela la “Ley sobre Derechos de Autor”, G.O. No. 4638,
de 1 de octubre de 1993 y la “Ley de Propiedad Industrial”’, G.O. No. 25227, de 10

de diciembre de 1956.

1.2.2. El derecho alalibertad de competencia.

Existe diversidad de criterios sobre el concepto juridico de la competencia,
debido a que se trata de un “fendmeno complejo que ni econdémica ni juridicamente
guarda uniformidad de significado y relevancia, razén por la cual se resiste a ser
encuadrada en un concepto cerrado y univoco”.®®
Eduardo Galan afirma que “La principal dificultad proviene del caracter econémico
del término competencia, elaborado por la ciencia econdémica, pero sin un contenido
unitario”.®® Sin embargo, podemos afirmar que la competencia es, pues, “un

fenémeno juridico, aunque los méviles sean econémicos”.®’ Delio Gémez Leyva,

define a la competencia como:

8 Juan Ignacio Font Galan, Constitucion econdmica y derecho de la competencia, Madrid, Editorial Tecnos, 1987, p.

31.

Eduardo Galan Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid, Editorial Montecorvo S.A., 1977, pp.
33-34.

Joaquin Garrigues, La defensa de la competencia mercantil, publicidad y competencia ilicita, Madrid, Editorial
Tecnos, 1978, p. 142.
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el proceso en el cual los empresarios -vendedores- pretenden el mismo objetivo:
captar para si a quienes participan como compradores, pretension que genera
lucha, la cual se origina [..] en la capacidad limitada de compra de los
consumidores, contraria a la [...] que se genera entre los consumidores, que
puede consistir en la limitacién de los bienes ofertados.®®

John Jairo Morales sostiene que la libertad de competencia econdémica consiste en
“la posibilidad de escoger una actividad econémica ya escogida por otros, pero con
responsabilidad, pues el Estado sancionara los abusos a la libre competencia, por
parte de personas que se valgan de su posicién en el mercado”.®® Manuel Abanto
Véasquez determina que la “libertad econdmica, libertad de competencia o libertad del
consumidor” es “la libertad de decision y realizacion de la voluntad en la pretension
de ventajas econOmicas que el sistema competitivo garantiza (precios libres,
resultantes de la interrelacion entre la oferta y la demanda, participacion como
ofertante o demandante en el mercado y otras)”.”® Nos atrevemos a decir que la libre
competencia es una forma de desarrollar actividades econdémicas que se da entre
productores y consumidores dentro del libre juego de la oferta y la demanda de los
bienes de consumo en el mercado. Se fundamenta en la libertad individual que tiene
el productor y el consumidor.

El derecho positivo estadounidense ha sido renuente a la construccion de una
definicibn de competencia. Esto se evidencia en el informe de la Comision Antitrust,
nombrada por el Procurador General de los Estados Unidos, donde el concepto de
competencia presenta dos aspectos. “En el primer sentido, la palabra competencia
denota solo la presencia de mas de un vendedor en un mercado, e identifica una
condicion de rivalidad entre ellos, la rivalidad egoista e independiente de dos 0 mas

competidores privados”, agrega: “Pero hay un segundo sentido genérico en el que la

8 Delio Gomez Leyva, De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en la competencia econémica, Bogota,

Camara de Comercio de Bogota, 1998, p. 27.
John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 97.
Manuel Abanto Vasquez, El derecho de la libre competencia, Lima, Editorial San Marcos, 12 ed., 1997, p. 27.
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palabra y la idea de competencia son usadas tanto en derecho como en economia, y

especialmente en aquél”.”

La libre competencia implica “libertad de fijacién de precios, la libre determinaciéon de
las condiciones de venta o de prestacion de los servicios, de la produccién, de las
formas de distribucion, del desarrollo técnico, de las inversiones y de las fuentes de

aprovechamiento; la libre eleccion de los mercados”,” entre otras.

La nocion juridica de la competencia tiene su punto de partida en la realidad
econdmica de esta institucién, y aquella se desenvuelve dentro de un modelo
perfecto o dentro de un paradigma imperfecto. La competencia pura o perfecta se
caracteriza por: a) la libertad de acceso al mercado; b) el atomismo del mercado; c)
la homogeneidad de los productos o servicios; d) la ausencia de un poder de control
sobre los precios; e) la transparencia del mercado; f) la movilidad de los factores de
produccion; y, g) la finalidad del maximo beneficio y utilidad. De otro lado, la
competencia imperfecta, practicable o monopolistica, o sea el de competencia en un
sistema de economia de mercado, se caracteriza por: a) la libertad de acceso al
mercado y multiplicidad de empresarios; b) la falta de homogeneidad de los
productos o servicios; c) la presencia en cada mercado de los denominados poderes
econdémicos o de mercado que controlan la oferta y la demanda; d) la tendencia a la
concentracion de grandes empresas; e) la intervencion del Estado en la economia; y,
f) la competencia tanto de los demandantes como de los oferentes.” Creeriamos

que el primer modelo de competencia es de dificil ejecucion ya que se trata de una

"™ Guillermo Cabanellas, Derecho antimonopélico y de defensa de la competencia, Buenos Aires, Editorial Heliasta

S.R.L., 1983, pp. 249-250.

Javier Viciano Pastor, Libre competencia e intervencion publica en la economia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995,
p. 204.

Delio Gémez Leyva, op. cit., pp. 28-34.
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construccion teorica de los cientificos y economistas dentro de un sistema

econdmico-juridico perfecto, que no es de facil constatacion empirica.

El nuevo orden economico desarticula a los monopolios publicos y privados que
generan control hegemonico sobre los bienes de la produccion, dejando de lado la
argumentacion de que, con la libre competencia existe eficiencia en la produccion de
los bienes de consumo, tanto a nivel nacional como internacional. Si bien la libertad
de competencia es un derecho de todos, a la luz del mismo precepto, supone
responsabilidades, por lo cual la ley delimita el alcance de la libertad econémica
cuando asi lo exija, entre otros factores, el interés social. Al respecto, Javier Viciano

Pastor, sostiene:

la libre competencia que se defiende es aquélla que se orienta hacia el bienestar

de los consumidores y/o hacia las exigencias de la economia general; es decir, es

una libertad de competencia orientada hacia el interés publico”. ™

1.2.2.1. Lacompetenciay el sistema de economia social de mercado.

El funcionamiento del sistema de economia social de mercado supone, en
principio, dejar que las fuerzas econdémicas -a través del libre juego de la oferta y la
demanda- regulen los precios de los bienes y/o servicios. El precio resultante de esta
dinamica seria el mas favorable para el consumidor. Es por eso que, el modelo
econdmico tiende a eliminar cualquier tipo de control estatal de precios, dejando
gue éstos resulten del libre juego de oferentes y demandantes. Todo este proceso
funciona a través de la competencia entre los diversos agentes econdmicos -
productores, distribuidores, proveedores, consumidores- sea a nivel horizontal
(agentes en el mismo nivel del mercado) o a nivel vertical (agentes en distintos

niveles del mercado).

™ Javier Viciano Pastor, op. cit., p. 203.
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Cuando los agentes econdmicos eliminan este mecanismo de la libre competencia
estan cometiendo una practica restrictiva de la competencia, y si ésta se encuentra
tipificada legalmente, puede ser sancionada administrativa e incluso, penalmente.
Sin embargo, en ausencia de una regulacion estatal de precios, estas practicas
tienden a ser peligrosas y distorcionadoras de la transparencia del mercado, a fin de
evitar que sus agentes alteren el sistema econOmico, perjudicando a los

consumidores y a la economia en general.”

A criterio de Guillermo Cabanellas, los instrumentos de politica econdmica que
permiten regular el funcionamiento de los mercados y los mecanismos de formacién
de precios son: a) la apertura a la competencia externa; b) el control directo de
monopolios; vy, c¢) los controles de precios y otras formas de intervencion directa en
los mercados. La apertura a la competencia externa, reviste una importancia potencial
marcadamente superior a la que tiene en estructuras con mayores volimenes de
produccion, como es el caso de EEUU. Aunque aumenta en namero infinito el de
concurrentes potenciales a los mercados nacionales, presenta limitaciones: no
puede ejercerse en el campo de la prestacidon de servicios y comercializacion, por la
naturaleza de éstos; carece de relevancia cuando los costos de transporte son altos
en relacion al valor del producto y en aquellos campos en que los productores
nacionales gozan de una ventaja comparativa en relacion con los extranjeros. El
control directo de los monopolios, consiste en establecer un control especial sobre
aguellas empresas que constituyen monopolios naturales, los que por su naturaleza
no pueden actuar concurrentemente con otras firmas si se desea mantener los

beneficios de las economias a escala, asi como evitar duplicaciones innecesarias de

5 Manuel Abanto Vasquez, op. cit., pp. 21-22.
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inversiones. Los controles de precios y otras formas de intervencion directa en los

mercados, presentan el inconveniente de requerir una burocracia especializada y
eficiente -organizacion dificil de estructurar- y, controles temporales de precios que
tienden a crear presiones inflacionarias, que se manifiestan en toda su intensidad al

levantarselos.”®

En todo caso, el Estado debe promover la libre y leal competencia, tanto interna
como externa, con el fin de garantizar a las personas mejores opciones (v.g. en la
regulacion de precios en circunstancias excepcionales, tal como lo establece el Art.
54 de la Ley Organica del Consumidor de la Republica del Ecuador). Asi mismo,
debe corregir las practicas que la restringen y sancionar los abusos de posiciones
dominantes, evitando la sobre regulacion de caracter objetivo tanto del gobierno
central como de los gobiernos seccionales. El Estado, en este sentido, puede
establecer mecanismos de fiscalizacion de los procesos de concentracion
empresarial.

1.2.2.2. Desarrollo histérico de la competencia.

Los origenes de las politicas de competencia son de vieja data. Las
primeras leyes antimonopolios se dictaron hacia fines del siglo XIX, concretamente
en Canada (1889) y los Estados Unidos de Norteamérica (1890). El tratamiento de la
competencia y el monopolio como fendmenos econémicos es mucho mas antiguo y
de hecho es uno de los temas centrales en La riqueza de las naciones, de Adam
Smith, que representa el origen de la economia como una ciencia y una disciplina
tendiente a guiar el disefio de politicas publicas. Sobre el particular, Joaquin

Garrigues afirma:

® Guillermo Cabanellas, op. cit., pp. 50-55.
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La doctrina presenta la evolucion de la competencia econémica corriendo parejas
a la propia evolucién del derecho mercantil. Esta apreciacion, en cuanto a la
competencia, es exacta, pues si bien en los dos periodos iniciales (siglos XII al
XVIy de éste a finales del XVIII) existio libertad de comercio, ésta era restringida,
pues para el ejercicio de la actividad profesional se debia cumplir con
determinados requisitos -matricula en el gremio o corporacion de artes y oficios al
cual se pertenecia-, lo cual conducia a una organizacion ‘dirigista y monopolistica’
[...] Es pues, en el tercer periodo en el cual se objetivizo el Derecho Comercial, y
se erige como presupuesto de la actividad econémica, el de la libertad de acceso
al mercado, en el cual la competencia adquiere su mayoria de edad.”’

En Alemania no existié una politica antitrust unitaria. En 1957, el legislador de la
posguerra promulgé una ley contra las practicas restrictivas de la competencia. Para
el mismo afio, se firmé el Tratado de Fundacién de la Comunidad Economica
Europea denominado Tratado de Roma, mediante el cual se prohiben determinados
acuerdos que restringen la competencia y el abuso de posiciones dominantes en el

mercado,’® establecidos en el literal g) del Art. 3y en el numeral 2) del Art. 4.

En cuanto a los paises latinoamericanos, las politicas de promocion de la
competencia son un fendmeno reciente. En las primeras décadas del siglo XX, en
Argentina, hizo su aparicion la corriente sancionadora de las practicas monopolicas
como consecuencia de la influencia norteamericana; posteriormente, en los afios 60
y 70 en Brasil, Colombia y Chile. “En el afio de 1991, Peru dicta la primera ley

sistematica para la proteccion de competencia”.79

Podemos notar que los paises industrializados fueron los que prestaron mayor
atencion en introducir y perfeccionar sistemas legales para luchar contra las
practicas restrictivas de la competencia, por lo que, la hasta ahora vigente Sherman
Act de 1890 constituyd el inicio de un auténtico modelo juridico. En los actuales

momentos se puede observar en Latinoameérica la tendencia a desarrollar, junto a las

7

s Joaquin Garrigues, op. cit., p. 143.

Manuel Abanto Vasquez, op. cit., p. 23.
" Ibid., p. 203.
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legislaciones de carteles nacionales, sistemas supranacionales de proteccion de la

competencia. Al respecto, Manuel Abanto Vasquez, sostiene:

En las dltimas décadas se nota un creciente interés por la proteccion de la
competencia en la region iberoamericana. Pero no solo se da la introduccién o el
perfeccionamiento de leyes nacionales, [...] sino también se trata de seguir el
ejemplo de la Comunidad Econdmica Europea y proteger los mercados que
forman parte del proceso integrador de la region. Esto se puede observar en los
intentos del MERCOSUR y del NAFTA por crear un sistemanuridico de proteccion
de la competencia, valido para todos los estados miembros.®

Para el tratadista citado, es dudoso que una legislacion supranacional sea el mejor
camino a seguir de forma inmediata, ya que lo ideal e inmediato seria la unificacion
del control nacional mediante la armonizacion de las leyes antitrusts ya existentes en

cada Estado miembro.

En el periodo comprendido entre las décadas de los afos cincuenta y ochenta, la
orientacion de la politica econémica fue la de promocion de la industria local a través
de medidas de politica comercial e industrial. Esta propuesta de politicas publicas
condujo a una intervencion gubernamental intensa que dio lugar a estructuras de
mercado concentradas y poco competitivas, pues, como consecuencia de esta
intervencion, se disminuyeron considerablemente los incentivos para realizar

esfuerzos dirigidos a la innovacion.

Dentro del contexto mencionado, las politicas de desarrollo basadas en la
produccion in situ fueron desarrolladas en América Latina principalmente por la
Comision EconOmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y mantenian como
principal carta de presentacién un modelo en el que se sustituian las importaciones,
se incentivaba la industria nacional y a la par se liberaba a ésta de gravamenes. La
ISI, como se conocié a este modelo tuvo como su exponente mas connotado al

economista argentino Raul Prebisch, quien junto a otros pensadores de la época -y
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con gravitacion aun en nuestros tiempos- como el actual Presidente de Brasil,

Fernando Henrique Cardoso, desarrollaron ampliamente el pensamiento citado, sin
gue se haya logrado cristalizar favorablemente en ninguno de los paises de la
region, otorgandole, por el contrario, gran parte de las responsabilidades de la crisis

sistémica atravesada por Latinoamérica en los Gltimos veinticinco afios.

Con el arribo de un nuevo conjunto de principios, basados en el desarrollo de
sistemas econdémicos fundamentados en la libertad de empresa de los individuos y
no de la actividad llevada a cabo por medio de organismos dependientes del Estado,
se hace necesario establecer un conjunto de politicas, normas e instituciones que
promuevan e incentiven la capacidad de innovacion empresarial. Apunta al respecto

William Leguizamon Acosta, el siguiente comentario:

Desde el punto de vista socioecondémico observamos que la libre competencia es
uno de los mecanismos de defensa de la sociedad frente a los problemas de la
desigualdad en la distribucion del ingreso; relacionado por igual a los empresarios
e industriales como agentes de la produccion y a la comunidad en general como el
agente econdmico natural que realiza la actividad de consumo. Considera de igual
forma las limitaciones y fallas del mercado que se presentan y que afectan la
eficiencia del mismo, por las imperfecciones y fallas que inevitablemente se
presentan y donde la expresion maxima la encontramos en el monopolio puro; por
el dominio que se ejerce de un producto sin sustitutos en el mercado; en perjuicio
de los consumidores, por cuanto no solo manipula la oferta o la cantidad de
productos puestos a su disposicion, sino también los precios de los mismos.®*

1.2.2.2.1. Desarrollo histérico de la ley antitrust norteamericana.

En el siglo XIX, con motivo de la aparicion del fendbmeno trust, se
considero la necesidad de dictar leyes que pudieran reprimir tales conductas sin una
previa demanda civil. Para ello, cada Estado persiguié practicas restrictivas de la

competencia a través de tipos penales amplios. Sin embargo, como no resulté

8 Ipbid., p. 24.
8L william Leguizamon Acosta, op. cit., p. 56.
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positivo hacerlo en forma separada, estimaron conveniente dictar una ley federal, a

la que se le denomind Ley Sherman de 1890.

Posteriormente, se dictaron otras leyes que complementaron las disposiciones de
esta ley, asi: la Ley de Creacion de la Federal Trade Comision y la Ley Clayton
(1914); la ley Robinson Patman (1938); la Ley Celler-Kefauver (1950); la ley Antitrust

Civil Process (1962); y, la Ley Hart-Scott-Rodino Antitrust Impovement Act (1978).

Para Guillermo Cabanellas, los propdsitos de la legislacion antitrust estadounidense
no son exclusivamente econdmicos, lo que se desprende del marco histérico en que
se desarrollé dicha legislacion, sino también de la constante referencia a sus fines

extraecondémicos que efecttan los tribunales encargados de aplicarla. Afirma que:

En relacion a los aspectos puramente econémicos de la Ley Sherman, y de las
demés normas a ella vinculadas, se observa que estan destinadas a asegurar la
eficiencia del sistema productivo, en particular en lo que hace a la asignacion de
recursos entre los distintos sectores, a la incentivacion de la produccion, la
investigacion y las innovaciones y a la distribucion de la riqueza entre los distintos
sectores de la poblacién.

En cuanto a los elementos no econdémicos que han dado origen a la legislaciéon
antitrust de los E.E.U.U., se han mencionado la preferencia por la
descentralizacion del poder econdmico, la reduccién del campo en el que la
voluntad privada puede incidir sobre el bienestar de terceros, la incentivacion de
las posibilidades individuales de ejercer funciones empresariales y la tendencia a
estructurar la sociedad mediante unidades mas reducidas y cercanas a las
inquietudes individuales.

Se trata a simple vista, de un cuadro complejo de elementos teleoldgicos, que han
incidido constantemente en la evolucién del Derecho antitrust norteamericano.®

La ideologia dominante hasta la década de los veinte provocaron la inactividad de la
Ley Sherman. Los economistas basaban su pensamiento en afirmar que no habia
perjuicio en que las empresas grandes eliminaran a las pequefias. Con la crisis de
1929 se prestd mayor atencion al derecho antitrust, renunciando a la idea de

competencia perfecta. Posteriormente, en 1955 se llegd a una teoria unitaria de la
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competencia a través de la Escuela de Harvard, conocida como new learning, cuyas

tesis tienen representantes hasta nuestros dias. A mediados de la década de los
setenta se abrié paso en la discusiéon la llamada Escuela de Chicago, (a partir del
pensamiento el economista Milton Friedman, Premio Nobel de la Economia, y que
engarza su version del modelo neoliberal fundamentado en la vertiente del
liberalismo puro nacido de la corriente filoséfico-doctrinaria de Hayeck y la
implantacion de su esquema de desarrollo econémico en Austria) alcanzando su
apogeo a partir de los afios 80 con el comienzo del gobierno republicano reaganiano.
Estas dos escuelas tenian concepciones contrapuestas, por lo que, surge la Escuela

del new new learning, en alusién a la Escuela de Chicago.®®

1.2.2.3. Lacompetencia desleal.

Existen diversos factores que desvirtian el normal desenvolvimiento de la
libre competencia a partir de actos de alteracion del orden del esquema econdmico,
de alli que hablamos de practicas de competencia desleal en el mercado, entendida
ésta como el comportamiento empresarial que resulta contrario a la buena fe
mercantil. La competencia desleal radica en “pretender modificar las libres
adhesiones de los consumidores a través de maniobras y maquinaciones o
utilizando medios que son reprochables porque contrarian las costumbres o los usos
que rigen la emulacién de los participantes oferentes en el mercado”.?* No existe una
uniformidad de criterios en cuanto a la clasificacion de los actos de competencia
desleal. Francia, Italia y Espafia presentan la categorizacion mas importante

adoptada por la doctrina: “actos de confusién, actos de denigracion y critica
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Guillermo Cabanellas, op. cit., pp. 35-36.
Manuel Abanto Vasquez, op. cit., pp. 252-257.
Delio Gémez Leyva, op. cit., p. 255.
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excesiva, actos de desorganizacion interna de una empresa rival y actos de

desorganizacién general del mercado”.®®

De igual forma, se denominan actos anticompetitivos aquellas conductas que limitan,
restringen o distorsionan la competencia. La clasificacion de estos actos tienen por
propdsito no solo ordenar y facilitar su estudio y elaboracion doctrinaria, sino también
aclarar los limites que caben al concepto de competencia y los actos prohibidos. Se
establecen tres grandes grupos: a) las conductas contrarias a los aspectos
dinamicos y a los aspectos estructurales de la competencia; b) las restricciones
horizontales y verticales; y, c) las conductas anticompetitivas unilaterales y

plurilaterales.®®

1.2.2.4. Abuso de posicion dominante en el mercado.

Es una restriccion a la libertad econdmica, que el Estado debe controlar a
fin de mantener el equilibrio en el mercado; asi, las normas sobre abuso de posicion
dominante estan dirigidas a controlar la conducta de las empresas que ya han
adquirido una posicion de predominio en un determinado mercado, y que generan

conductas que pudieran ser lesivas al desenvolvimiento del mismo.

Si bien esta figura presenta especial interés por su incorporacion al Tratado de
Roma, en términos de extensiébn de su aplicacién, desarrollo doctrinario y

jurisprudencial, y su influencia sobre otros sistemas juridicos; sus origenes se

% Existen otras clasificaciones, asi para Joaquin Garrigues: actos de confusion, actos de denigracién, actos de

usurpacion y actos fraudulentos. Para Tulio Ascarelli; actos de confusion, conformados por las modalidades
concurrenciales que violen el interés a la diferenciacién entre los concurrentes; b) actos de denigracion y de
apropiacion de méritos no verdaderos; y, actos de sustraccion, que son los que pueden impedir la afluencia
de clientes a otro empresario o perjudicar la eficiencia de la organizacién ajena. (op. cit., p. 256).

8 Guillermo Cabanellas, op. cit., pp. 268-270.
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encuentran en la legislacion de varios paises europeos. Alemania, desde principios

de siglo utiliza normas del Cdédigo Civil concernientes al abuso del derecho,
conjuntamente con las especificamente dirigidas a la regulacién de la competencia,
a fin de desarrollar jurisprudencia limitativa del llamado abuso de monopolio.
También en la legislacion belga y holandesa se encuentran antecedentes de la

regulacion del abuso de posicion dominante.

Un antecedente directo es el Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero (CECA), en el cual se advierte una tendencia a enfocar el problema de los
monopolios a través del ejercicio del poder de mercado resultante y no mediante la

prohibicién de su formacién y existencia.?’

En el Ecuador, el proyecto de Ley Organica de Promocion y Defensa de la
Competencia EconOmica, establece que constituye “abuso de posicion de dominio
cuando, un agente econdmico dominante en el mercado o un grupo conjunto de
ellos, a efectos de mantener o mejorar su posicion en el mercado, impiden,

restringen, falsean o distorsionan la competencia”.®®

1.2.2.5. Instrumentos internacionales que regulan el derecho a la libre

competencia.

El derecho a la libertad de competencia se encuentra presente en
convenios internacionales y principalmente en el Acuerdo de Cartagena, cuyas

decisiones fueron incorporadas en las legislaciones de los paises andinos.

8 Ibid., pp. 646-647.
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El Convenio de Paris, aprobado por la ley 178 de 1994, contiene normativa relativa a

la proteccion de la propiedad industrial y la regulacién de la competencia desleal.

En el &mbito de los paises andinos contamos con la Decisidon 455 “Estrategia para la
consolidaciéon del mercado ampliado subregional y el mejoramiento de la
competitividad de la cadena del arroz en la Comunidad Andina”; la Decision 456
“Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por
practicas de dumping en importaciones de productos originarios de Paises Miembros
de la Comunidad Andina”; la Decision 457 “Normas para prevenir o corregir las
distorsiones de la competencia generadas por practicas de subvenciones en
importaciones de productos originarios de Paises Miembros de la Comunidad

Andina”, entre otras.

1.2.2.6. Régimen constitucional andino sobre la libertad de competencia.

La normativa constitucional de los paises miembros de la CAN consagra el

derecho a libre competencia, de la siguiente forma:

. La Constitucion Politica de Bolivia, manifiesta:

ARTICULO 134. No se permitira la acumulacién privada de poder econdémico en
grado tal que ponga en peligro la independencia econdémica del Estado. No se
reconoce ninguna forma de monopolio privado. Las concesiones de servicios
publicos, cuando excepcionalmente se hagan, no podran ser otorgadas por un
periodo mayor de cuarenta afos.

° La Constitucion Politica de Colombia, sefala:

Articulo 333. La actividad econdémica y la iniciativa privada son libre, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades [...]

8 Proyecto de Ley Organica de Promocion y Defensa de la Competencia Econdmica, Art. 9, 2002.
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El Estado, por mandato de la ley, impedirda que se obstruya o se restrinja la
libertad econdémica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicidon dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

o La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, expresa:

Art. 244.- Sistema nacional de economia social.- Dentro del sistema de
economia social de mercado al Estado le corresponde:

1. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopdlicas y otras que
la impidan y distorsionen;

6. Emprender actividades econdémicas cuando lo requiera el interés general;

. La Constitucién Politica del Perq, dice:

Articulo 61°. El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica
que limite el abuso de posiciones dominantes o monopolios.

o La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sostiene:

Articulo 299. El régimen socioeconémico de la Republica Bolivariana de
Venezuela se fundamenta en los principios de [...] libre competencia, [...], a los
fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y
provechosa para la colectividad [...]

Articulo 113. No se permitiran monopolios [...] el abuso de la posicion de dominio
que un particular, un conjunto de ellos o ellas o una empresa o conjunto de
empresas, adquiera o haya adquirido en un determinado mercado de bienes o de
servicios, [...] En todos los casos antes indicados, el Estado adoptara las medidas
gue fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio,
del abuso de la posicién de dominio y de las demandas concentradas, teniendo
como finalidad la proteccion del publico consumidor, los productores y productoras
y el aseguramiento de condiciones efectivas de competencia en la economia [...]

De las disposiciones reproducidas se extrae que, las constituciones de los paises
andinos dentro de la economia social de mercado protegen la competencia en el
mercado, a través del libre juego de la oferta y de la demanda de los medios de
produccion. Las constituciones colombiana, ecuatoriana, peruana y venezolana
reconocen y garantizan expresamente el derecho a la libre competencia; sin embargo,
la boliviana es ambigua, ya que no tiene normativa concerniente a la proteccion de
dicho derecho, pero cuenta con otras disposiciones relacionadas con el mismo. Por
otro lado, normas relacionadas a la prohibicion de monopolios se encuentran
presentes en casi todas las constituciones, excepto en la colombiana; y, el abuso de
posicion dominante, igualmente se encuentra consagrada en las constituciones

andinas.
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1.2.2.7. Régimen legal andino sobre la libertad de competencia.

En la actualidad, nuestro pais no cuenta con una ley de la competencia. Lo
gue existe es un proyecto de ley que se encuentra en segundo debate en el
Congreso, denominado “Ley Organica de Promocién y Defensa de la Competencia
Econdmica” que regula el derecho a la libre competencia.

Los demés paises andinos disponen de leyes tendientes a la proteccion de este
derecho. Bolivia la Ley 1600 “Ley del Sistema de Regulacién Sectorial (SIRESE)”, de
28 de octubre de 1994 y la Ley 1182 “Ley de Inversiones”, de 17 de septiembre de
1990. Colombia, la Ley 155 “Politica de Competencia”, de 24 de diciembre de 1959.
Perl, la Ley 26122 “Ley sobre Represion de la Competencia Desleal”, de 24 de
diciembre de 1992. Y, Venezuela la “Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia”, G.O. No. 3488, de 13 de enero de 2002 y la “Ley sobre
Practicas Desleales del Comercio Internacional’, G.O. No. 441, de 18 de junio de

1992.

1.2.3. El derecho alalibertad de empresa.

La empresa es una organizacion economica y técnica encargada de prestar
servicios publicos y privados a la colectividad. Mediante ella, se realizan actividades
en las que una persona en el ejercicio de su libertad decide a través de la
combinacion de capital y trabajo, producir bienes y/o servicios en el mercado dentro

del cual se desarrolla. En el criterio de Carlos Fernandez Lerga, la empresa debe ser
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entendida como “cualquier entidad que lleve a cabo actividades de naturaleza

comercial o econémica”.®? Bernardo Rebellén en este contexto afirma que:

La empresa, como elemento vivo y fundamental de la economia moderna, es una
organizacion de personas y bienes para el ejercicio de una actividad productiva
con un riesgo que soporta el empresario. Como tal es un ente complejo en el que
convergen intereses publicos y privados, sujetos muy diversos (empresarios,
empleadores y obreros) y bienes de muy distinta naturaleza y régimen (inmuebles,
muebles, corporales, incorporales, en propiedad, o en posesion, o en simple
tenencia).”

Si entendemos a la libertad como el pleno ejercicio de los derechos publicos y
privados, declarados, reconocidos y garantizados por la Constitucion, la libertad de
empresa es un derecho que tiene toda persona a emprender en cualquier actividad
econdmica dentro de los limites juridicos que establece la ley. Libertad de empresa,
libertad econdmica, actividad econdmica libre o libre iniciativa privada, se
fundamenta en la facultad que tiene cada persona para ejercer actividades dentro de
los limites que establece el ordenamiento juridico, y que son la herencia de la

declaracién decimondnica de derechos planteada por la llustracion.

En este mismo contexto, Javier Viciano sostiene que la libertad de empresa es “un
derecho de todos los ciudadanos, de los particulares”, y agrega: “la libre empresa
implica necesariamente e, incluso, esencialmente la libertad de competencia
entendida como libertad de decisién auténoma y de lucha con medios legales”;**
rubricando la idea sefalada Eduardo Cifuentes Mufioz, cuando indica: “La libre
empresa tiene su fundamento en la propiedad privada. Ella es la piedra angular de la

economia”.®?

El liberalismo econdmico clasico, bajo la concepcion de Adam Smith busca

establecer una sociedad en donde prevalezca la libertad individual del hombre,

89

o Carlos Fernandez Lerga Garralda, Derecho de la competencia, Madrid, Editorial Aranzadi, 1994, p. 63.

Bernardo Rebelldon Rebellon, op. cit., p. 50.
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destacando la razén sobre el determinismo. El liberalismo extremo admite una

participacion tenue y contingente por parte del Estado, pues “el mercado para €l, es
plenamente confiable y él perfectamente se encarga de regular todas las actividades
relacionadas, asi esta plasmada en la maxima del liberalismo manchesteriano, [...]"*
parafraseando las expresiones de William Leguizamén Acosta cuando se refiere al
autor de la riqgueza de las naciones. Asi, el minimalismo estatal se circunscribe al
mantenimiento del orden publico, la administracion institucional de la justicia, la

seguridad endogena y exdgena y la administracion de los servicios publicos no

susceptibles de ser proveidos por el mercado.*

En suma, la libertad de empresa busca mantener la libertad de iniciativa, que implica
la libertad de producir, de distribuir y de consumir bienes y/o servicios, dejando al
Estado la facultad de corregir las fallas que inevitablemente se presentan en los
mercados competitivos. En la misma esfera, la libertad de empresa en todas sus
dimensiones debe actuar dentro de un marco responsable y solidario,
constituyéndose en una posible respuesta ante la vertiente neoliberal de produccién
postfordista al interior de los agentes econdmicos. Al respecto, existen posiciones
aun mas radicales que sefialan que “la libertad de empresa debe ser un requisito
sine qua non para el progreso® de la economia y el bienestar general de todos los

sectores de la sociedad.
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Javier Viciano Pastor, op. cit., pp. 115y 202.

John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 50.

William Leguizamén Acosta, op. cit., p. 47.

La teoria econémica ha planteado la existencia de determinadas fallas del mercado, es decir presupuestos
facticos en los que la ley de la oferta y la demanda no puede satisfacer los requerimientos de los individuos.
La provisién de determinados bienes y servicios (que conllevan ademas la paradoja de free raider o polizén),
la insuficiencia de informacion, las externalidades, entre otras, se las puede apuntar como las principales
fallas de mercado antes aludidas.

Juan Jiménez Aguilar, “La libertad de empresa como principio fundamental del desarrollo econémico y social”,
en El dialogo social y su institucionalizacién en Espafia e Iberoamérica, compilado por Federico Duran Lopez,
Madrid, Ibersaf Industrial S.L., 2000, p. 173.
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Con la enunciacion de la libre empresa, “se abandona la clasica homenclatura del

constitucionalismo tradicional que se referia simplemente a la libertad de industria y

comercio”®®

y despliega sus efectos en tres vias: la libertad de inversion, entendida
como el derecho del propietario de bienes y capitales para colocarlos en el sector
industrial que estime conveniente; la libertad de organizaciéon, que ordena racional y
concientemente los recursos para hacer efectivo los planes de desarrollo; vy, la
libertad de contratacion, que propicia la manifestacién de la voluntad individual.®’ Visto
de esa forma, podemos observar una dimension subjetiva de la libertad de empresa,
en virtud de la que se reconoce al empresario su capacidad de decision: a) para
crear empresas que puedan actuar en el mercado; b) para establecer los propios
objetivos de la empresa; c) para dirigir y planificar su actividad en atencion a los

recursos y a las condiciones del propio mercado; y, d) para la gestion de la propia

empresa y del personal.

Junto a la esfera subjetiva, existe otra, la dimension objetiva, mediante la cual, la
libertad de empresa es un elemento de un determinado sistema econdémico que se
debe ejercer dentro de un marco configurado por una serie de normas. Y no solo
dentro de la esfera de lo econémico sino ademas en el plano juridico, pues alli se
encuentran prescritas las diversas modalidades de cristalizacion de los intereses
lucrativos que afanan las pretensiones del empresariado, en cualquiera de sus

segmentos.

1.2.3.1. Contenido esencial de lalibertad de empresa.
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o Martin Bassols Coma, Constitucion y sistema econémico, Madrid, Tecnos, 22 ed., 1988, p. 134.

Gaspar Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 26.
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No existe similitud de pensamientos en cuanto al contenido esencial de este

derecho. Unos le entienden como la libre iniciativa privada; la libertad para
emprender una actividad econdémica, desarrollarla e incluso terminarla; la libertad
para la creacion, conservacion, proteccion, transmision y extincién de una empresa;
y otros, la equiparan con igualdad. AUn mas, si nos adscribimos al pensamiento
postmoderno, y siguiendo a Derrida o Lyotard, la libertad alcanzaria su maximo
grado de relativismo al hallarse como un proceso de reconstruccion de la

emancipacion esgrimida por la modernidad.

Javier Viciano desarrolla esta tematica, sosteniendo que el contenido esencial de
este derecho supone: a) libertad de acceder al ejercicio de una actividad licita, que
implica la libre creacion de empresas, de eleccidén del sector econémico en el que se
quiere ejercerla y de eleccion del modelo de empresa a formar; b) libertad de
ejercicio, que engloba dos libertades: de decision o de autoorganizacion y de
competencia (la primera, involucra la fijacion de objetivos y la libertad de
organizacion y explotacion de una determinada actividad; y, la segunda, un régimen
de libre competencia que le permita, mediante la detraccion de los competidores,
alcanzar niveles méas préosperos de desarrollo; ello implica la libertad de fijacion de
precios y otras condiciones de contratacion, la libertad de pactos que no sean
contrarios a la ley o al orden publico, la conclusion de transacciones voluntarias, el
libre acceso al mercado, entre otras); y, c) libertad de cese de la actividad en el

momento que se considere oportuno, haciendo uso de los procedimientos juridicos.

Para este autor, todas y cada una de las libertades descritas constituyen el
contenido esencial en sentido abstracto o ideal. Sin embargo, la imposibilidad de

armonizarlo, ha llevado a la doctrina a defender un concepto institucional-funcional
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de la libertad de empresa, en el que su contenido esencial es la competencia

econdémica; es decir, un modelo de “[...] competencia economica imperfecta,

practicable, efectiva, eficiente o funcional”.”®

Este modelo de competencia
econdémica presupone las libertades antes mencionadas.®

Por otro lado, Rubio Llorente afirma que el contenido esencial es otra cosa, al
manifestar que el contenido esencial de una libertad no esta dada de forma
condicionada, sino que mas bien adquiere ribetes de absolutismo; por lo que una
posible solucién en busqueda de éste, seria el de situar la integridad del derecho no
en la libertad sino en la igualdad. Afirma que lo que “la libertad de empresa
significaria no es que todas las empresas gozasen de igual grado de libertad, sino de
que esa libertad sea igual para las que se dedican al mismo género de actividad [...]
de tal manera que la intervencién del poder publico en esa libertad lo que no podria
es llegar a alterar la igualdad de las empresas que realizasen su actividad en el

mismo sector”.1%

Sin embargo, existen varios inconvenientes alrededor de esta tesis, entre ellos:
existe la posibilidad de hacer desaparecer a la libertad, del contenido esencial de
este derecho; y, la igualdad, puede servir como elemento definitorio de un derecho
fundamental, cuando resulta que es aplicable a todos en general. Ante estos
inconvenientes, la réplica del autor se enmarca en que: “Es posible dejar fuera la
libertad absoluta, ya que el Unico elemento absoluto del contenido esencial seria la

igualdad, no la libertad [...] Por otro lado una cosa es la igualdad en el ejercicio del
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Juan Ignacio Font Galan, op. cit., p. 160.

Javier Viciano Pastor, pp. 126-129.

Manuel Aragon, “Constitucion econémica y libertad de empresa”, en Introduccién y titulos-valor, coordinada
por Juan Luis Iglesias Prada, Madrid, Editorial Civitas S.A., 1996, p. 174.
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derecho de libertad de empresa y otra cosa bien distinta es que la libertad de

empresa sea solamente igualdad”.***

Finalmente, una posible solucion es la que expone O. de Juan, afirmando que “son
legitimas todas las limitaciones impuestas por la ley con tal que respeten la libertad
del empresario a ejercer o dejar de ejercer la actividad objeto de regulacion: una
cosa es el establecimiento de limites a la actividad empresarial y otra la obligacion o
prohibicién de la actividad empresarial en si misma”.!%? Sosteniendo ademas, que no
hay una libertad igual para todas las empresas y para todo el mercado, pero si la
posibilidad de hallar un contenido esencial Unico de la libertad de empresa como

derecho subjetivo.

1.2.3.2. Limites intrinsecos y extrinsecos de la libertad de empresa.

A criterio de Peces Barba, los limites intrinsecos se derivan de la propia
naturaleza de cada derecho y de su funcién social, siendo la economia de mercado y
los poderes publicos los que deben proteger y garantizar su ejercicio. Mientras que,
los limites extrinsecos, provienen de la sociedad y de los demas sujetos de derecho
gue en ella coexisten, en aras de un orden econdmico justo y del progreso de la
economia que asegure una digna calidad de vida; de las exigencias de la economia
general, pudiendo siempre que se considere necesario, limitarla por medio de la
planificacion; y, por razones de orden publico econdémico, la moral publica, entre

otras.!%®

101 1hid., pp. 175-176.
192 1hid., p. 178.
193 javier Viciano Pastor, p. 169-175.
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La libre empresa se encuentra sujeta a limitaciones juridicas, en razén de las

siguientes premisas: a) a las demandas que exige el bien comun; b) a la
subordinacion de la riqueza al interés general; c) a los fines que persigue el sector
publico para la satisfaccion de las necesidades generales; y, d) a la planificacion de
la actividad econémica general.***

En consideracion a lo expuesto, consideramos que la libertad de empresa al igual
que cualquier otra libertad, en la medida en que puede incidir en las libertades y
derechos constitucionalmente protegidos, puede ser objeto de restricciones, pero
aguellas deberan hacerse en atencion al interés general y estaran sometidas a una
doble garantia: la reserva de ley -limite formal- y la que resulta de la atribucién a
cada derecho de un contenido esencial del que el legislador no puede disponer -

l[imite material-.

Por otro lado, la libre empresa no deberia apartarse en ningin momento del principio
universal de la solidaridad que contemplan algunas constituciones de los paises
miembros de la CAN, entre ellas, la ecuatoriana. Sobre el particular, John Jairo

Morales, sostiene:

Las formas de economia solidaria son consideradas como una eficaz alternativa
para satisfacer necesidades colectivas apremiantes [...] Por esta razén, desde
hace varios afios las mas variadas iniciativas han propuesto otorgar garantias
constitucionales a las formas de propiedad y economia solidaria.

Estas propuestas encontraron amplia resonancia no soOlo en sectores
comprometidos tradicionalmente con el movimiento cooperativo sino también en
otros, como el de los indigenas [...]

Igualmente se ha sugerido que la solidaridad se constituya en elemento propio y
caracteristico de algunas formas de propiedad, lo cual, en verdad, no es nada
distinto de reconocer la existencia de este fruto natural de su funcion social.

De otra parte, es pertinente observar [...] como las empresas comunitarias son
buena muestra de que la economia solidaria tiene actualmente algun asidero en la
legislacion vigente.™
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105 Gaspar Arifio Ortiz, op. cit., 41.

John Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 105.
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La citada forma de empresa, es una facultad y una garantia constitucional del Estado

social de derecho, y fuente legitima del progreso y de bienestar individual y social y
de desarrollo de cada pais. Debe ser entendida como un derecho de todas las
personas a participar en la vida econémica de la nacion; es decir, como un derecho
subjetivo que los poderes publicos tienen la obligacion de impulsar y promover tanto
en el sector publico y privado, para lograr el bienestar comun. Para que exista una
efectiva libertad de empresa, se requiere que el Estado garantice el libre acceso al

mercado.

1.2.3.3. Desarrollo de las empresas transnacionales.

Un acontecimiento importante se dio después de la Il Guerra Mundial, la
formacion de grupos financieros gigantes denominados empresas transnacionales.
Finalizada la época del colonialismo e independizados los paises adscritos étnica y
culturalmente por las grandes potencias, los sectores empresarios nacionales
adoptan una nueva organizacion como estrategia para la generacién de recursos: el
eje del sistema, el capital, de una formacion eminentemente nacional pasa a ser
producto del movimiento de grandes compuestos trasnacionales, sin identidad,
aparentemente sin ideologia y con funcién de enclave. Surgen los llamados capitales

golondrina. Al respecto, Manuel Palacios Luna sostiene:

Las transnacionales cambian sus procedimientos de produccion, distribucion y
consumo. Trasladan sus unidades de produccién a los paises en donde estan sus
mercados, sus compradores o consumidores.'®

Lo indicado, aparentemente ha provocado efectos negativos en las economias

nacionales, principalmente en los paises en via de desarrollo: la captacion de divisas

1% Manuel Palacios Luna, EI derecho econémico en México, México, Editorial Pérrua S.A., 1993, p. 61.
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por la importacion y exportacion de mercancias afecta a la balanza de pagos porque

las economias nacionales dejan de percibir los ingresos por los impuestos
generados; y, concomitantemente, la politica en materia de comercio exterior es
transferida en cuanto a su direccion a los movimientos de capitales foraneos.

1.2.3.4. Régimen constitucional andino sobre la libertad de empresa.

La normativa constitucional de los paises andinos consagra el derecho a la

libertad de empresa, de la siguiente forma:

o La Constitucion Politica de Bolivia, expresa:

ARTICULO 135.- Todas las empresas establecidas para explotaciones,
aprovechamiento o negocios en el pais se consideraran nacionales y estaran
sometidas a la soberania, a las leyes y a las autoridades de la Republica.

ARTICULO 141.- El Estado podré regular, mediante ley, el ejercicio del comercio y
de la industria, cuando asi lo requieran, con caracter imperioso, la seguridad o
necesidad publicas. Podra también, en estos casos, asumir la direccién superior
de la economia nacional. Esta intervencion se ejercera en forma de control, de
estimulo o de gestion directa.

. La Constitucion Politica de Colombia, manifiesta:

Articulo 333. [...] La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social
que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial [...]

. La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, determina:

Art. 23.- Derechos civiles.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera
y garantizara a las personas los siguientes:

16. La libertad de empresa, con sujecion a la ley;

Art. 245.- Concurrencia de los sectores publico y privado.- La economia
ecuatoriana se organizard y desenvolvera con la coexistencia y concurrencia de
los sectores publico y privado. Las empresas econdmicas, en cuanto a sus formas
de propiedad y gestién, podran ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de
autogestion. El Estado las reconocera, garantizara y regulara.

. La Constitucion Politica del Peru, sostiene:

Articulo 59°. El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El
Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades.
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Articulo 60°. El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa [...]

. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sefiala:

Articulo 112. Todas las personas pueden dedicarse liboremente a la actividad
economica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta
Constitucion y las que establezcan las leyes [...]

El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacién y justa
distribucién 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, [...]

De las disposiciones constitucionales transcritas de los paises miembros de la CAN,
nos damos cuenta que la libertad de empresa es un derecho supremo y soberano
gue se encuentra presente expresamente en su normativa. Dentro del sistema de la
libertad de empresa, cada pais consagra la creacion de las empresas cooperativas,
organizaciones solidarias, comunitarias, de autoayuda o de pequefias empresas,

que tiendan a fortalecer la economia.

De igual forma, del estudio constitucional andino, se desprende el reconocimiento de
la iniciativa privada en el marco de la economia de mercado, sobre la base del
derecho a la propiedad privada, subordinada a la filosofia del interés general. Junto
al derecho de la iniciativa econdmica privada, surge la de derecho publico,
permitiendo la adopcion de sociedades anonimas o mixtas. Tal iniciativa debera
plasmarse evitando el imperio del monopolio, que es una de las caracteristicas
propias del liberalismo extremo. Tanto la iniciativa empresarial de caracter publico
como privado deberan estar subordinadas al interés general. De igual manera,
deberan estar sujetas al desarrollo sustentable para mejorar la calidad de vida de los
habitantes. Para prever un futuro tendiente a equilibrar y armonizar el desarrollo

economico, resulta necesario partir de la planificacion.

1.2.3.5. Régimen legal ecuatoriano sobre la libertad de empresa.
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Concomitantemente a este derecho, tenemos otro de caracter fundamental
que esta ligado a la empresa, se trata de la libertad de trabajo, descrita en el numeral
17 del Art. 23 de la CPE y que establece que el Estado ecuatoriano reconocera y
garantird a las personas: “17. La libertad de trabajo. Ninguna persona podra ser
obligada a realizar un trabajo gratuito o forzoso”. Podemos también vincular de
alguna manera otros numerales del mismo articulo, tales como: “18. La libertad de
contratacion”; y, “19. La libertad de asociacion y de reunion”. Para el tratadista Julio

Cesar Truijillo:

La empresa, segun algunos, se sustenta en la libertad de asociacion; pero, en el
estado social de derecho, aparece, mejor, como la Ultima etapa de la evolucion de
los derechos de propiedad y las libertades de trabajo, comercio e industria."®’

De alli que referirse a empresa, es hablar también de trabajo, ya que a través de él
se genera aquella; concatenandose asi las disposiciones expresadas porque la
empresa como institucion proviene del trabajo y de los factores productivos,
enlazandose a través de cualquiera de las formas contractuales legalmente
aceptadas. En el Capitulo IV "De los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”,
encontramos el Art. 31, que sostiene: “El Estado estimulara la propiedad y la gestion
de los trabajadores en las empresas; [...]” el Art. 35, sefiala: “El trabajo es un
derecho y un deber social [...] Se regira por las siguientes normas fundamentales: 2.

El Estado propendera a eliminar la desocupacion y la subocupacion [...]".

Otras disposiciones relacionadas con la empresa, podemos observar en el Titulo Xl
“Del Sistema Econdmico”, que en su parte pertinente, el Art. 242, manifiesta: “La
organizacion y el funcionamiento de la economia respondera a los principios de [...] a

fin de asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales derechos y

197 julio Cesar Trujillo, op. cit., p. 107.
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oportunidades para acceder al trabajo; [...]" el Art. 243, expresa: “Son objetivos

permanentes de la economia: 3. El incremento y la diversificacion de la produccion
orientadas a la oferta de bienes y servicios de calidad que satisfagan las
necesidades del mercado interno; 4. La eliminacion de la indigencia, la superacion
de la pobreza, la reduccién del desempleo; [...] 5. La participacion competitiva y
diversificada de la produccion ecuatoriana en el mercado internacional”; el Art. 244,
sostiene que: “Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le
correspondera: 1. Garantizar el desarrollo de las actividades economicas, mediante
un orden juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza;
[...] 6. Emprender actividades econémicas cuando lo requiera el interés general”; vy,
el Art. 245, dice que: “[...] Las empresas econdémicas en cuanto a sus formas de
propiedad y gestion, podran ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de

autogestion. El Estado las reconocera, garantizara y regulard”.

La libertad de empresa conlleva a un mercado de competencia, sin que ésta
mantenga la variable de constancia y optimalidad paretiana per se sino que requiere
-bajo el enfoque asumido- de la intervencion matizada del Estado a fin de prevenir la
concentracion, el dominio y cualquier otra forma de alteracion de la competencia,

sea en la forma de grupos, uniones de empresas, cérteles, oligopolios 0 monopolios

1.3. Los principios econdmicos constitucionales que rigen a los paises

miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Toda ciencia parte de ciertos principios generales y universales. Se encuentran

en forma técnica, cientifica y filoséfica debidamente construidos y son ideas rectoras
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que orientan en el presente caso a los sistemas de economia capitalista, social de

mercado y planificada.

Los principios son la razén de ser, el fundamento, la causa, el origen del estudio del
ordenamiento juridico. Son normas expresas que sirven de base a todo el orden
constitucional en lo politico, econdmico, juridico, social y cultural. Constituyen fuente
del derecho en aquellos paises que tienen una Constitucion escrita, tal es el caso de
los paises pertenecientes a la CAN. Tales principios provienen esencialmente del
derecho romano, que consideré dentro de la convivencia social tres actividades
béasicas “vivir honestamente, no hacer dafio a otro, dar a cada uno lo suyo”.**® Para

Miguel Reale:

Los principios generales del derecho son enunciados normativos de valor genérico
que condicionan y orientan la comprension del ordenamiento juridico, tanto para
su aplicacién e integracion como para la elaboracion de nuevas normas. Tienen
cabida en la zona de la investigacion pura, y en el ambito de la actualizacion
practica del derecho.'®

Los principios son normas fundamentales, constituyen los cimientos sobre los cuales
descansa el entero edificio del derecho objetivo; sin ellos, no podria subsistir. Para
Hernéan Valencia Restrepo son “las normas fundantes, cuya existencia presupone las
normas fundadas. Se originan en los imperativos juridicos elementales, contentivos
de los valores méas altos o fundantes, esenciales para la salvaguardia de una
sociedad en su conjunto. Miran a su fin comun, valor fundante, y no al de cada
asociado en particular”.*'® Es asi que sirven para crear, interpretar e integrar todo el
ordenamiento o0 una o varias ramas de él o una o varias instituciones de esas ramas

0 varias normas de esas instituciones. Rafael Bielsa sostiene que los principios son:

1% Gyillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Buenos Aires, Editorial Heliasta, Tomo 6,

1986, p. 417.

Miguel Reale, Introduccion al derecho, Madrid, Ediciones Piramide, 1976, p. 140.

Hernan Valencia Restrepo, “Panorama de una nomodrquica general”, en Estudios de derecho, compilado por
Benigno Mantilla Pineda, Medellin, Imprenta Universidad de Antioquia - Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Volumen LV, 1996, p. 22.
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proposiciones fundamentales que dominan sobre otras disposiciones tanto de la
misma Constitucién de donde dimanan como sobre el resto del ordenamiento
juridico. No pueden, por lo tanto, ser violados.

Son tan importantes que su violacion afectaria la unidad e integridad juridica del
sistema de un pais, porque son algo mas que simples reglas constitucionales.™**

Los principios constitucionales tienen un valor supremo y soberano, no pueden ser
violados ni excluidos dentro del marco de la economia social de mercado. Los
gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, estipulan cinco
principios fundamentales contemplados en el Preambulo del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena, Decision 406), y que son: igualdad,

justicia, paz, solidaridad y democracia.

Para que exista un orden econdmico socialmente justo y solidario, los principios
consagrados en las constituciones de los paises miembros de la CAN, deberian ser
rigurosamente aplicados. Los principios como el de eficiencia, sustentabilidad y
calidad establecidos en el Art. 242 de la CPE y el de solidaridad contemplado en las
constituciones colombiana, ecuatoriana y venezolana, constituyen fuentes formales

del ordenamiento juridico.

El principio de solidaridad constituye el “maximo y supremo instrumento de
humanizacién del ordenamiento juridico”.'*? Este principio al igual que los otros
tienen un sentido fundamental, salvaguardan los derechos individuales o de grupo
de las personas, frente a las injerencias exorbitantes de los hombres. Por lo que,
para preservar el crecimiento sustentable de la economia, el desarrollo equilibrado y
equitativo en beneficio colectivo, erradicar la pobreza y promover el progreso
economico, social y cultural de sus habitantes, contemplados en el Art. 3 de la CPE,

es necesario regular el principio de la solidaridad econOmica, para que no se

111
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Rafael Bielsa, Derecho constitucional, Buenos Aires, Roque Depalma, 3% ed., 1959, p. 76.
Hernan Valencia Restrepo, op. cit., p. 17.
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convierta en letra muerta, y se lo lleve a la practica, tal como lo ha realizado el

hermano pais de la Republica de Colombia.

1.3.1. Régimen constitucional andino sobre los principios.

Los paises integrantes de la CAN cuentan con varios principios economicos
consagrados en sus constituciones:

o La Constitucion Politica de Bolivia carece de Preambulo, pero el Art. 132, del
Capitulo | “Disposiciones Generales”, del Titulo Primero “Régimen Econdmico y
Financiero” de la Parte Tercera “Regimenes especiales”, sefiala:

ARTICULO 132.- La organizacion econémica debe responder esencialmente a
principios de justicia social que tiendan a asegurar para todos los habitantes, una
existencia digna del ser humano.

De igual forma, el Art. 229 del Titulo Primero “Primacia de la Constitucion”,
Parte Cuarta “Primacia y reforma de la Constitucion”, del mismo cuerpo
normativo, expresa:

ARTICULO 229.- Los principios, garantias y derechos reconocidos por esta
Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio ni
necesitan de reglamentacién previa para su cumplimiento.

) La Constitucion Politica de Colombia, dentro de su Predmbulo manifiesta que
Estado persigue fortalecer la unidad nacional y asegurar a sus habitantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz. No sefiala si se tratan de valores o principios.

Los Arts. 1 y 2 del Titulo | “De los principios fundamentales”, del cuerpo
normativo en estudio, dice:

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho [...] fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integra y
en la prevalencia del interés general.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: [...] garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion [...]

. La Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, en su Preambulo, contempla
los principios “de libertad, igualdad, justicia, progreso, solidaridad, equidad y
paz.” Y, mas especificamente, el Art. 242, del Capitulo | “Principios Generales”,
del Titulo XII “Del sistema economico”, del mismo cuerpo normativo, manifiesta:

Art. 242.- Principios de la economia.- La organizacion y el funcionamiento de la
economia responderan a los principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y
calidad, a fin de asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales derechos
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y oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios; y a la propiedad
de los medios de produccion.

° La Constitucion Politica del Perd es muy vaga al respecto, ni su pequefio
Predmbulo ni su normativa contienen disposiciones especificas sobre el tema
y, mucho menos sobre principios constitucionales econémicos. Sin embargo,
disposiciones finales y transitorias, nos brindan un poco de luz sobre el tema:

Cuarta. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion de Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Peru.

El Peru ha ratificado varios instrumentos internacionales, por lo que deducimos,
forman parte de su ordenamiento juridico, y aln mas, estarian orientados sobre
la base de los mismos principios econémicos inspiradores en los demas paises
andinos.

o La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en forma genérica
incluye dentro de su Preambulo diferentes valores -no habla de principios-,
tales como: la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comuan,
la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley. Los Arts. 2 y 4 del
Titulo 1, de los “Principios fundamentales”, determinan:

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad,
la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

Articulo 4. La Republica Bolivariana de Venezuela es un Estado federal
descentralizado en los términos consagrados por esta Constitucion, y se rige por
los principios de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia y
corresponsabilidad.

El Art. 299 del Capitulo | “Del régimen socio economico Yy la funcion del Estado
en la economia”, del Titulo VI “Del sistema socio econdémico”, del mismo cuerpo
legal, establece:

Articulo 229.- El régimen socioeconémico de la Republica Bolivariana de
Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social, democratizacion,
eficiencia, libore competencia, proteccion del ambiente, productividad y
solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una
existencia digna y provechosa para la colectividad [...]

De la normativa constitucional andina reproducida podemos observar que, Colombia,
Ecuador, Perl y Venezuela, incluyen en el PreAmbulo, como ideales generales
algunos principios o valores, a excepcion de la Republica de Bolivia. De igual forma,

el principio constitucional de la solidaridad econdmica se encuentra presente, en
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forma clara en las constituciones de Colombia, Ecuador y Venezuela, mientras que

Bolivia y Peru no lo incluyen.

1.3.2. El principio de la solidaridad.

El término solidaridad connota una filosofia profundamente humana, significa
cooperacion, ayuda, auxilio, equivale a una actitud generalmente altruista. El
Diccionario llustrado Océano sostiene que en derecho “aplicase a las obligaciones
contraidas in sélidum y a las personas que las contraen”.*** Guillermo Cabanellas,
expresa que es la “identificacion personal con una causa o0 con alguien, ya por
compartir sus aspiraciones, ya por lamentar como propia la adversidad ajena o
colectiva”.!** El Diccionario de Economia de O. Greco, refiriéndose al solidarismo

expresa.

Es una doctrina que entiende una dependencia mutua entre todas las partes del
cuerpo econémico [...]

Los solidaristas consideran que deben corregirse en nombre de la justicia los
efectos del desequilibrio econdmico, y que la solidaridad genera obligaciones de
las clases ricas hacia los pobres, ya que aquellas han logrado su riqueza a raiz de
las coyunturas favorables, y asi tienen una deuda hacia las segundas que el
Estado hard pagar por medio del impuesto progresivo, a fin de dar a las clases
desheredadas recursos suficientes, ensefianza gratuita, un minimo de existencia y
seguridad contra los riesgos de la vida.'*

El vocablo solidaridad contemplado en las constituciones andinas, viene a ser
actualmente un término perteneciente al derecho publico, debiendo tomarse en
cuenta que esta rama del derecho mira al interés general antes que el interés

»116

particular. La solidaridad es el “eje de los valores institucionales,” > en este caso eje

113 Océano Grupo Editorial, Diccionario juridico océano de la lengua espafiola, Barcelona, Ediciones Océano S.A.,

114 Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Buenos Aires, Editorial Heliasta, Tomo 6,
1986, p. 370.

O. Greco, Diccionario de economia, Buenos Aires, Valleta Ediciones, 1999, p. 433.

116 Economia solidaria, 10 de marzo de 2002, (www.ucc.edu.co/columbus/ACREDITACION/MIVI.htm).
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de la economia social de mercado en el Ecuador y en los demas paises andinos,

gue tienden al bonnus comunitatio.

Los tres elementos basicos de la economia social de mercado: el derecho a la
propiedad privada, el derecho a la libertad de empresa y el derecho a la libertad de
competencia, deberian partir rigurosamente del principio de la solidaridad

econdmica.

1.3.3. El principio de la solidaridad econémica.

La solidaridad econémica es un principio constitucional de naturaleza
esencialmente econdémico y social, que tiende al logro del equilibro socio-econémico,
debiendo instrumentarse el fortalecimiento de la organizacion solidaria mediante
regulaciones adecuadas. William Leguizamén Acosta le conceptualiza como “la
actividad productiva realizada por personas agrupadas en empresas asociativas con
una gestion democratica y espiritu de servicio, propenden por una acumulacion
econémica y social mediante el retorno de beneficios a sus asociados”.*'’ La Ley
454 de la Republica de Colombia, denomina economia solidaria: “al sistema
socioeconomico, cultural y ambiental conformado por el conjunto de fuerzas sociales
organizadas en formas asociativas identificadas por practicas autogestionarias
solidarias, democréticas y humanistas, sin animo de lucro para el desarrollo integral

del ser humano como sujeto, actor y fin de la economia”.**®

117

e William Leguizamén Acosta, op. cit., p. 321.

Este concepto destaca: a) El principio de la solidaridad como base del sistema econémico; b) Sistema
conformado por el conjunto de fuerzas sociales organizadas en formas asociativas; c) Formas asociativas
identificadas por practicas autogestionarias, solidarias, democraticas y humanisticas sin animo de lucro; d)
Para el desarrollo integral del ser humano como sujeto, actor y fin de la economia. (Su desarrollo lo
encontramos en la obra de William Leguizamén Acosta, pp. 338-342).
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Para conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la

distribucion equitativa de la riqueza nacional, los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano, una de las posibles soluciones consiste en
aplicar la solidaridad econémica que de lugar al bonnus comunitatio. Ya que, tal como
lo sostiene William Leguizamén Acosta “la propiedad solidaria de los medios de
produccion, constituye un eficaz instrumento para la busqueda de la satisfaccion de
las necesidades de las comunidades. Acaba con la concepcién individualista del
lucro personal o el de unas pocas personas para convertirse en fuente de riqueza
para muchos, y por lo tanto como medio para fortalecer la calidad de vida de la

comunidad”.**®

Por todo lo expuesto, consideramos pertinente y necesario
instrumentalizar una ley que rija el principio constitucional de la economia solidaria

en el Ecuador.

1.4. Los objetivos de la economia social de mercado.

La economia social de mercado se encuentra organizada por el Estado social de
derecho. Tiene como metas, el desarrollo de una economia socialmente equitativa,
equilibrada, sustentable, participativa, descentralizada, orientada a la oferta de
bienes y servicios de calidad que permitan satisfacer las necesidades sociales del
mercado interno y la participacion competitiva de la produccién en el mercado
externo y la inversion extranjera. Tiene como mision asegurar una existencia digna y
decorosa de la humanidad; el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes;
una justa distribucion de la riqueza; la superacién de la pobreza y la reduccién del

desempleo' y subempleo, mediante el ordenamiento de instituciones juridicas

119 .
Ibid., p. 334.

120 Segdn informe de CEDATOS en el primer trimestre de 1999 mas de 140.000 ecuatorianos pasaron a
engrosar la lista de desempleo como consecuencia de la aguda recesion econdémica. (Comision Andina de
Juristas, Informe anual sobre la regiéon andina. Democracia en la encrucijada, Lima, Siklos S.A., 2000, p. 71).
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encargadas de promover, fomentar y generar confianza, bajo el régimen de los

principios de la eficiencia, eficacia, sustentabilidad y solidaridad econémica.

1.4.1. Régimen constitucional andino sobre los objetivos en materia

econdmica.

Los paises pertenecientes a la CAN cuentan con varios objetivos econdémicos

consagrados en sus constituciones:

. La Constitucion Politica de Bolivia, establece:

ARTICULO 133.- El régimen economico propendera al fortalecimiento de la
independencia nacional y al desarrollo del pais mediante la defensa y el
aprovechamiento de los recursos naturales y humanos en resguardo de la
seguridad del Estado y en procura del bienestar del pueblo boliviano.

ARTICULO 144.- I. La programacion del desarrollo econdémico del pais se
realizard en ejercicio y procura de la soberania nacional. El Estado formulara
periédicamente el plan general de desarrollo econdmico y social [...] Este
planeamiento comprendera los sectores estatal, mixto y privado de la economia
nacional. Il. La iniciativa privada recibira el estimulo y la cooperacion del Estado
cuando contribuya al mejoramiento de la economia nacional.

. La Constitucion Politica de Colombia, sefiala:

Art. 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra por mandato de la ley, [...] para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién d e
un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bésicos. También para
promover la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las
regiones.

Art. 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su
actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable [...]

o La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, dice:
Art. 243.- Objetivos de la economia.- Seran objetivos permanentes de la
economia:
1. El desarrollo socialmente equitativo, regionalmente equilibrado, ambientalmente
sustentable y democraticamente participativo;
2. La conservacion de los equilibrios macroeconémicos, y un crecimiento
suficiente y sostenido;
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3. El incremento y la diversificacion de la produccion orientados a la oferta de
bienes y servicios de calidad que satisfagan las necesidades del mercado interno;
4. La eliminacion de la indigencia, la superacion de la pobreza, la reduccion del
desempleo y subempleo; el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, y
la distribucién equitativa de la riqueza; y,

5. La participacion competitiva y diversificada de la produccién ecuatoriana en el
mercado internacional.

° La Constitucion Politica del Perd, expresa:
Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia

principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura.

. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, determina:

Articulo 299. El Estado conjuntamente con la iniciativa privada promovera el
desarrollo arménico de la economia nacional con el fin de generar fuentes de
trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y
fortalecer la soberania econdmica del pais, garantizando la seguridad juridica,
solidez, dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento de la
economia, para garantizar una justa distribucién de la rigueza mediante una
planificacion estratégica democratica participativa y de consulta abierta.

De conformidad con lo establecido en las constituciones de los paises andinos, la
economia solidaria, en los actuales momentos, no ha dejado de ejercer su influencia
sobre el disefio y estrategia de gestion de los diversos agentes productivos. No se
limita al sector cooperativo, sino a otras formas de organizacion para llegar a su
practica. En todo caso, se tratan de tareas destinadas a solventar la crisis econdmica
no previstas por la iniciativa privada. A criterio de Giuseppina Da Ros “Se trata de un
contrapeso a las desigualdades provocadas por la economia de mercado mediante
la participacién de las poblaciones excluidas, en la perspectiva de reconstruir el

tejido social y econémico deteriorado”.***

121 Gjuseppina Da Ros, Realidad y desafios de la economia solidaria. Iniciativas comunitarias y cooperativas en el
Ecuador, Quito, Ediciones Abya-Yala, Facultad de Economia de la Pontificia Universidad Catodlica del
Ecuador, 2001, p. xi.
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Capitulo Il

La economia solidaria como instrumento eficaz para mejorar la

calidad de vida de los habitantes

2.1. Origenes remotos y préximos de la economia solidaria.

Los origenes de la economia solidaria'??

se encuentran en el pensamiento
filoséfico de Protagoras, Antifon, Aristételes y en otros pensadores de la Antigua
Grecia, quienes no dudaron en afirmar que “la ayuda mutua y los pequefos servicios
entre los hombres, conducen a la sociedad hacia la civilizacién”.*?® Posteriormente,
las primeras ordenes religiosas fundamentaron sus principios en la ayuda mutua y
en la cooperacion, a través del trabajo agricola y artesanal. La solidaridad se logra

conceptualizarla en la primera mitad del siglo XIX, en Francia, Inglaterra y Alemania.

Para William Leguizamén Acosta:

Los origenes de la economia solidaria la encontramos a unos pocos afios después
de la Revolucion Francesa y a raiz del surgimiento de la corriente
ultrarevolucionaria de Francisco Babeuf (EI Graco) en la Conspiracion de los
iguales de 1796, que sostenia que habia llegado el tiempo de una republica de los
iguales; de abrir para todos la gran casa hospitalaria, de esta manera se trataba
de abolir la propiedad privada de la tierra, expropiando los latifundios y abogando
por el consumo comun de sus frutos; exigian la supresion de la diferencia entre
pobres y ricos, y entre gobernantes y gobernados; liquidar los Privilegios de la
Iglesia Catdlica y la expropiacion de las empresas por los obreros.**

El desarrollo y fortalecimiento de la economia solidaria se manifiesta a través de
diferentes corrientes de pensamientos, entre ellas: los anarquistas, los socialistas
utopicos y los cooperativistas, aunque lo expresaban de diferente manera. Es asi que,
para los anarquistas, representados por William Godwin, es necesaria la abolicién de

la propiedad privada, la eliminacion de la presencia del Estado y del derecho, por ser

122 56 e denomina también economia social, empresa social, economia popular, cooperativismo, economia del

trabajo. (Ibid., p. xii).
123 illiam Leguizamén Acosta, op. cit., p. 323.
124 |bid., pp. 325-326.
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los enemigos mas peligrosos de la razén; para los socialistas utopicos, cuyos

exponentes son: Tomas Hodgskin, John Grey, John Minter Morgan, George Mudie,
John Francis Bray, Charles Fourier y Claude Henry de Rouvroy, existe la necesidad
de construir un sistema basado en la solidaridad, la ayuda mutua, la cooperacion y la
autogestion; realizan ataques directos a la Iglesia Catdlica y al capitalismo; vy, los
cooperativistas, orientados por Robert Owen, William Thompson y Richard Fourier,
guienes abogan por un nuevo orden social fundamentado en aldeas cooperativas,
cooperativas integrales o falansterios,* una u otra, son diferentes denominaciones

dadas por sus expositores. Al respecto, William Leguizamon Acosta, expresa:

El Conde de Saint Simén basaba su pensamiento en la idea de llegar a una
sociedad colectivamente planificada, en la cual no existiera la lucha de clases
entre el capital y los obreros, confiando en el poder del Estado, que debia
organizarse bajo el poder de los productores, para facilitar la planeacion de la
economia; es decir, un socialismo de estado con un perfil planificador.

Marx los denomind socialistas utopicos por la imposibilidad de ejecutar sus
propuestas; sin embargo muchos de sus postulados se convirtieron en las bases
estructurales del Socialismo y del Cooperativismo, que finalmente se desarrolla
bajo los delineamientos de la escuela solidaria.'?

La economia solidaria asociada en los paises de occidente a los trabajadores en
confrontacion con el capital, parte de una historia anclada en el pasado. Tiene
diversas corrientes, una pluralidad de fuentes ideoldgicas y diversas matices
culturales que responden a proyectos explicitos de construccion de otro sistema
social o politico. Los paises europeos han dado origen al mutualismo,

cooperativismo, comunidades autbnomas, entre otros.

A comienzos del siglo XIX, la economia solidaria pretende consolidarse con los
intereses de la clase obrera ante el capitalismo, y constituirse en un sistema
alternativo. No ha estado ajeno al pensamiento utépico de los anarquistas, de los

utopistas ingleses y de los marxistas, entre otras vertientes, ya que el discurso ha

125 Entendido como el alojamiento colectivo que se da a numerosa gente.
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estado dirigido a la clase obrera. Recién con el auge del cientificismo se da una

creciente orientacion y separacion entre el pensamiento capitalista y socialista. Hoy,
vuelve a converger el discurso politico de caracter solidario. Es asi que para

Giuseppina Da Ros:

En efecto, la economia solidaria ha tenido histéricamente diferentes matices.
Nacié en Europa en los albores del siglo XIX, cuando la economia de mercado,
que empezaba a jugar un papel fundamental en la coordinacion de las
actividades humanas, no logré el ideal de armonia social propugnado,
agravandose mas bien las condiciones de vida de gran parte de la poblacion.

A partir, de ese requerimiento, consecuencia de la disociacion entre lo econémico
y lo social, se elaboré el concepto de solidaridad. Se plante6 un asociacionismo de
la clase obrera y se considerd que la regulacion de la economia no podia
confiarse solamente a las fuerzas de mercado, admitiéndose otros principios
basados precisamente en la solidaridad.

[...] tuvo sus raices en el concepto de pertenencia a un grupo social; su alcance no
se limité al ambito privado [...] sino que involucré la esfera publica [...]**’

Con la caida del Muro de Berlin, la desmembracién del estado socialista de la
antigua URSS vy, la “formacion de un sistema econdmico internacional que funciona
como una unidad en tiempo real, apoyado en una infraestructura tecnolégica que
posibilita tal simultaneidad,”?® se ha promovido por parte de algunos sectores, como
estrategia defensiva, la solidaridad econémica, tomando auge en algunos de los

paises andinos, tal como Colombia. Al respecto, John Jairo Morales, afirma que:

La solidaridad es un valor constitucional que presenta una triple dimension. Ella es
el fundamento de la organizacion politica; sirve, ademés, de pauta de
comportamiento conforme al que deben obrar las personas en determinadas
situaciones y, de otro lado, es util como un criterio de interpretacion en el analisis
de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o amenacen los
derechos fundamentales. La solidaridad como modelo de conducta social permite
al juez de tutela determinar la conformidad de las acciones u omisiones
particulares segun un referente objetivo, con miras a la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales."”

2.1.1. Promocion de la economia solidaria.

126 \illiam Leguizamén Acosta, op. cit., p. 328.

127 Gjuseppina Da Ros, op. cit., p. Xii.
128 Manuel Castells y Roberto Lasema, La nueva dependencia. Cambio tecnolégico y reestructuracion socioeconémica
en América Latina, Mimeo, 1990, p. 50.

129 john Jairo Morales Alzate, op. cit., p. 106.



77
La economia solidaria adquiere trascendental importancia como respuesta a

los mecanismos de la globalizacion de la economia mundial, “caracterizada por su
afan ilimitado de maximizar la rentabilidad financiera, que ha dado lugar a la
exclusién de importantes capas sociales, y por su incapacidad de dar una solucion

»130

efectiva al deterioro medioambiental, emergiendo nuevos proyectos socio-

econdmicos diferenciados.

Estas iniciativas intentan superar el estancamiento de las economias de los paises
subdesarrollados. Los proyectos emergentes han dado lugar al aparecimiento de
organizaciones micro-empresariales que desean demostrar la viabilidad de una

economia solidaria, que prioriza una filosofia antropocéntrica.

Los sectores sociales que se han destacado en el @&mbito de la economia solidaria
son los siguientes: organizaciones empresariales de recuperacion y reciclaje, de
agricultura ecolégica, de bici mensajeria, organizaciones de insercién sociolaboral,
de consumidores y de consumo, de comercio justo, de asesoramiento a pequefias

empresas e iniciativas de vias alternativas de financiacion.**

En la actualidad, el principio de solidaridad econdmica sigue tomando cuerpo a
través de diversos organismos e instituciones internacionales que propugnan el
fortalecimiento y expansion de un sistema de economia mas justa; tendiente a
garantizar principalmente la igualdad, el empleo, la proteccion del medio ambiente, la

cooperacion, el caracter no lucrativo y el compromiso con el entorno.

%0 Eroilan Quezada, Globalizacion y Neoliberalismo, Universidad Nacional de Loja, Loja, 2001, p.6.

181 ) jisa L. North, “Estrategias comunitarias de desarrollo rural en un contexto de politicas neoliberales”, en
Realidad y desafios de la economia solidaria. Iniciativas comunitarias y cooperativas en el Ecuador, editada por
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La Confederacién Latinoamericana de Cooperativas y Mutuales de Trabajadores

como parte integrante de la Central Latinoamericana de Trabajadores viene
sosteniendo la necesidad de impulsar una alternativa que posibilite integrar al
desarrollo a toda la sociedad. Un gran ejemplo de ellas, constituye las redes de
economia solidaria, creadas hace cuatro afios en Espafia, que nacen con vocacion
unificadora y de ayuda a los mas necesitados, organizdndose para rentabilizar
recursos poco valorados en una sociedad consumista, despilfarradora y destructiva
del medio ambiente; REAS (Red de Economia Alternativa y Solidaria) forma una red
con aquellas organizaciones que practican la economia solidaria y por ello
interconecta otras redes nacionales como son REPRIS (Red de Promocion e
Insercion Sociolaboral) y AERESS (Asociacion Espafiola de Economia Social y
Solidaria) donde confluyen un amplio grupo de gente. Existen foros de coordinacion
realizados a través de estas organizaciones empresariales y sociales, unidas y

cohesionadas por un cédigo de conducta en comin.**?

En el afio 1993 surge -respondiendo a la demanda de la diversidad de
organizaciones activas en el ambito de la economia social y solidaria- la iniciativa de
organizar un encuentro entre movimientos sociales, sindicales y culturales. El |
Encuentro de Economia Alternativa, Justa y Solidaria, se celebr6é en la ciudad de
Codrdoba en mayo de 1993, patrocinado por el Exmo. Ayuntamiento de Cordoba, la
Diputacion de Coérdoba y ETEA, con la presencia de aproximadamente sesenta
organizaciones y ciento setenta particulares. En el afio 1995 se celebré en Cérdoba
el 1l Encuentro, igualmente organizado por IDEAS, y patrocinado por la Junta de

Andalucia, el Exmo. Ayuntamiento y la Diputacion de Cordoba, contdé con la

Giuseppina Da Ros, Quito, Ediciones Abya-Yala, Facultad de Economia de la Pontificia Universidad Cat6lica
del Ecuador, 2001, p. 17.

132 Economia solidaria, 10 de marzo de 2002, (www.eurosur.org/ideas.co/htm/ideas.htm ).
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colaboracién de instituciones académicas (ETEA, CIP, y varios) y con unos

trescientos asistentes, representando a noventa organizaciones del ambito
microempresarial y social-sindical. En el afio de 1997 se realizé el Ill Encuentro,
patrocinado por la Diputacion, con la asistencia considerable de cuatrocientas
personas de diferentes regiones, representando a unas doscientas organizaciones
micro-empresariales y sociales diferentes. Se ha previsto, sin que hasta la presente

exista fecha, el IV encuentro de economia solidaria en la misma ciudad.**

Las empresas que integran estas redes de economia solidaria tienen como objetivo
crear puestos de trabajo entre personas de sectores con dificultades de integracién
laboral, orientando sus esfuerzos al respeto medioambiental y al desarrollo
sostenible, con miras a establecer relaciones equitativas entre norte y sur,
contemplando el comercio justo con paises del tercer mundo, y estimulando

actitudes positivas en favor de un mundo solidario.

2.2. Fundamentos del cooperativismo.

El cooperativismo se desenvuelve plenamente dentro de los ideales
democréticos, para trabajar juntos en forma organizada y brindar el mejor servicio,
sin perseguir finalidades de lucro. Se lo conceptualiza como “el movimiento socio-
econdmico basado en la asociacion voluntaria de productores o consumidores para
hacer frente a la competencia, la absorcion monopolistica, el encarecimiento de los
precios, la falta de créditos”.*** La Alianza Cooperativa Internacional (que en adelante

denominaremos ACI) define al movimiento cooperativista como:

33 Ibid.
134 Océano Grupo Editorial, op. cit., p. 256.
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una asociacion autébnoma de personas que se han unido de forma voluntaria para
satisfacer sus necesidades y aspiraciones econOmicas, sociales y culturales
comunes mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestidon
democratica.'®

La Ley de Cooperativas Ecuatoriana califica a las cooperativas como sociedades.**® Al

respecto, manifiesta:

Art. 1°.- Son cooperativas las sociedades de derecho privado, formadas por
personas naturales o juridicas que, sin perseguir finalidades de lucro, tienen
por objeto planificar y realizar actividades o trabajos de beneficio social o
colectivo, a través de una empresa manejada en comun y formada con la
aportacién economica, intelectual y moral de sus miembros.

El cooperativismo es una doctrina que promueve la organizacion de las personas
para satisfacer de manera conjunta sus necesidades. Se encuentra presente en la
mayoria de los paises del mundo; otorgando la oportunidad a los seres humanos de
escasos recursos de tener una empresa de su propiedad en forma conjunta. Es una

asociacion sin fines de lucro, cuya causa fundamental es la solidaridad.

El movimiento cooperativista toma auge entre el sistema econdmico capitalista, a
través del cual, el ser humano asume un rol protagonista dentro de los procesos
economicos Yy sociales de la sociedad. Se rige por unos valores y principios basicos
en el desarrollo integral del hombre. Dentro de la filosofia cooperativista el ser
humano debe evaluarse mas por sus objetivos al interior de la agrupacion y el
desarrollo de valores humanos que por su posicién socio-econdmica. Al mismo
tiempo que, el hombre deberia ser el amo, no el esclavo del sistema econémico. En
el interior de la filosofia econémica, el sistema cooperativo debe estudiarse tanto
como doctrina econémica asi como doctrina social. Uno de sus principales fines, es
alcanzar una vida méas prospera para el mejor desenvolvimiento de la familia y de la

comunidad, a través del esfuerzo mutuo y la accién conjunta.

135 salvat Editores S.A., Enciclopedia SALVAT Diccionario, Madrid, Volumen X, 1978, P. 350.
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Histéricamente, el cooperativismo es una creacion del pueblo en sus contenidos
tedricos y practicos, que surgié en una situacion de maxima explotacion. Para Carlos
Julio Nifio:

El cooperativismo es escuela de democracia, que relieva los valores de la persona
humana y lo hace consciente de sus derechos y deberes para con la comunidad;
comparte con sus conciudadanos los afanes por una sociedad en la que todos
puedan participar en la construccion de las condiciones ideales para su desarrollo.

En la cooperativa las personas aprenden a ejercer control sobre sus intereses
econémicos individuales y los de la comunidad que integran.*®’

2.2.1. Origenes del cooperativismo.

En la segunda mitad del siglo XVIII con la invencién de la maquina de hilar y
el descubrimiento de la fuerza motriz del vapor, comenz6 una era de desarrollo
jamas vista hasta entonces. En pocos afos, las fuerzas productivas se multiplicaron
miles de veces. Los paises entraron en un proceso acelerado de cambio y progreso,

al que se conoce como la Revolucién Industrial.

El aumento de fabricas demandaba mas y mas obreros. Los campesinos mas
pobres empezaron a abandonar la tierra y a emigrar a las ciudades y se comenzaron
a formar barrios obreros alrededor de los grandes centros industriales, por lo que, las
ciudades crecian cada vez mas. Las ganancias de los capitalistas aumentaban
exageradamente. Sin embargo, no se producia el bienestar general que predecian
los tedricos de aquellos tiempos, por el contrario, cada dia los trabajadores se

empobrecian mas, los salarios que se pagaban eran miserables.

136
13

En concordancia con la Ley de Compaiiias, el Cédigo Civil y el Coédigo de Comercio Ecuatoriano.
" Centro regional de ayuda técnica, Agencia para el desarrollo internacional, Manual para instructores de
cooperativismo, Bahia Santa Barbara, 1965, p. 5.
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Para que una familia pudiera sostenerse tenia que trabajar el padre, la madre y los

hijos e hijas desde los seis y siete afios de edad, y aun asi vivian mal. La jornada de
trabajo duraba entre catorce y dieciséis horas diarias. Las condiciones de salud eran
horribles, ya que los obreros vivian en s6tanos humedos y putrefactos. Los barrios
eran centros de toda clase de males sociales debido al hacinamiento, ya que no

tenian los servicios adecuados y necesarios para la vida en comunidad.

Durante las primeras etapas de la Revolucion Industrial surgieron luchas contra el
orden economico existente. Estas luchas inspiraron el surgimiento de distintos
movimientos de reforma social: el movimiento sindical, el movimiento de reforma
parlamentaria, el movimiento cartista, la agitacion contra las leyes de pobres, los

movimientos librecambista, el socialismo y el movimiento cooperativista.*®

El afio 1844 marco dos grandes hechos que adelantaron la defensa de los intereses
de las clases pobres. En Rochdale, se abrieron las puertas de la primera cooperativa
exitosa moderna, y en otro pequefio pueblo dinamarqués, Rodding, se abrio la
primera de las escuelas de nivel secundario conocida como Folk High-Schools.
Ambas instituciones se organizaron para luchar por el desarrollo del ser humano; en
Rochdale, eran obreros tejedores;**® vy, en Rodding, campesinos agricolas
desheredados. A partir de entonces las ideas cooperativistas se propagaron por toda

Europa, surgiendo cooperativas en Italia, Francia, Alemania, entre otros paises.

Para la misma época en que se desarrollaba el Movimiento de Rochdale, Herman
Shelze y Frederich Raiffersen estaban fundando cooperativas de crédito en Rusia
y Alemania. Hacia las postrimerias del siglo XIX ya existian miles de esas
cooperativas en toda Europa.

138 Cooperativismo, 10 de marzo de 2002, (www.cooperativimo.gov.eu/).

139 Se trataba de un almacén cooperativo formado por 28 tejedores de la fabrica de tejido de Rochdale, por haber
participado de una huelga, quienes aportaron como capital de la nueva sociedad la cantidad de 28 peniques
cada uno y son hoy conocidos como los pioneros de Rochdale. Los mismos que impusieron reglas que
debian respetar rigurosamente.



83

A América las cooperativas llegaron en forma de cajas de crédito. En 1900, un tal
Alfonso Des Jardins organiz6 la primera de este tipo en Canada. Més tarde se
extendié por todo el continente americano.**

2.2.2. Principios cooperativos.

En Inglaterra, encontramos el desarrollo del cooperativismo a través de la
Cooperativa de Rochdale, inspirados en los postulados de Robert Owen,*** obteniendo
resultados positivos en Europa. Cuando los pioneros de Rochdale concibieron la
idea de asociarse en forma de cooperativa, estaban motivados por la necesidad de
enfrentar la creciente desigualdad que provocaban las relaciones econdmicas
capitalistas en Europa. Cuando éstos organizan su primera cooperativa sobre la
base de principios originales, colocan la primera piedra de la base doctrinaria que
hasta el dia de hoy ha permitido al movimiento cooperativo mantenerse como una
propuesta econdémica y social viable, por cuanto posiciona a sus asociados como
agentes activos del proceso de conformacion de una organizacion normada por
contenidos solidarios, democraticos y participativos.

Los principios cooperativos son la mejor expresion del espiritu y la voluntad
democratica que norma el cooperativismo. La ACI, los ha revisado durante los afios
1937 y 1966*? generando un discurso mas eficaz, hasta que finalmente en
septiembre de 1995, el Congreso realizado en Manchester, Inglaterra, aprobd los

siete nuevos principios, que son los siguientes:

1. Adhesion voluntaria y abierta, con la idea de alcanzar otros valores como la
autoayuda, responsabilidad y solidaridad.

140

a1 Centro regional de ayuda técnica, op. cit., p. 10.

Considerado padre del cooperativismo moderno. Era un rico industrial, un exitoso hombre de negocios.
Compadecido de la suerte de sus empleados, decidi6 reducir la jornada laboral en su fabrica de 16 a 10 horas
y no hacer trabajar mas nifios sino, por el contrario, darles educacién, asi como dar permiso a las madres
gestantes. Para sorpresa de sus competidores, siguié ganando dinero.

42 Se aprobaron seis principios: 1) Adhesion libre y voluntaria; Il) Organizacién democratica; Ill) Limitacion del
interés al capital; 1V) Distribucion de excedentes entre asociados en proporcion a sus operaciones; V)
Promocion de la educacion; y, VI) Integracién cooperativa.

1
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Gestion democratica.

Participacion econémica de los asociados.

Autonomia e independencia.

Educacion, formacion, capacitacion e informacion.

Cooperacion entre cooperativas (integracion horizontal y vertical).
Interés por la comunidad.**

NoasrwN

En vista de que dichos principios sirven en la actualidad de sustento del sistema

cooperativista mundial, es necesario revisar en qué consiste cada uno:

o Adhesion voluntaria y abierta. Las cooperativas son organizaciones voluntarias,
abiertas a todas las personas dispuestas a utilizar sus servicios y preparadas a
aceptar la responsabilidad de ser socio, sin discriminacion de ninguna clase, ya

sea social, politica, religiosa, racial o de sexo.

o Gestion democratica por parte de los socios. El sistema cooperativista es
gestionado democraticamente por los socios, quienes participan en la fijacion
de sus politicas y en la toma de decisiones; tanto hombres y mujeres la
representan y administran, siendo responsables ante los demas socios.

o Participacion econdmica de los socios. Los socios contribuyen equitativamente al
capital de sus cooperativas y lo administran en forma democratica. Una parte

de dicho capital, por lo general, es propiedad comun de la cooperativa.

o Autonomia en independencia. Cada cooperativa es una organizacion autonoma de

autoayuda, unicamente gestionada por sus socios.

o Educacion, formacion e informacion. A través de las cooperativas se proporciona

educacion y formacién a los socios, representantes, directivos y empleados
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para que puedan contribuir de forma eficaz a su desarrollo. Informan al publico,

de la naturaleza y beneficio de la cooperacion.

o Cooperacion entre cooperativas. Las cooperativas sirven a sus socios lo mas
eficazmente posible y fortalecen el movimiento cooperativo trabajando

conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales e internacionales.

o Interés por la comunidad. Por medio de las cooperativas se pretende conseguir el
desarrollo sostenible de sus comunidades mediante politicas aprobadas por

sus socios.'*

Sobre el tema, el Reglamento General a la Ley de Cooperativas determina siete

principios basicos que rigen al sistema cooperativo en el Ecuador:

Art. 3°- Las cooperativas se regirdn por los principios universales del
cooperativismo y, en especial, por los siguientes:

Igualdad de derechos de los socios;

Libre acceso y retiro voluntario;

Derecho de cada socio a votar, elegir y ser elegido;

Interés limitado sobre los certificados de aportacion, que en ningln caso sera
mayor del 6% anual;

Distribucion de los excedentes en proporcion al volumen de las operaciones o
al trabajo realizado en la cooperativa por cada socio;

Indiscriminacion y neutralidad politicas, religiosas y raciales; y,

Variabilidad del capital social.

PwnE

o

No

De las disposiciones reproducidas evidenciamos que, varios de los principios
universales consagrados en la ACI se encuentran incorporados en nuestra Ley de

Cooperativas, y su respectivo Reglamento.

2.2.3. Valores basicos de la cooperacion.

143 william Leguizamén Acosta, op. cit., p. 330.
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La doctrina cooperativista enfatiza las siguientes ideas bésicas: igualdad,
justicia, ayuda mutua, esfuerzo propio, emancipacion econdmica y social. La practica
de estas ideas se manifiesta de diversas maneras dependiendo de las condiciones

econdmicas, politicas y culturales de las cooperativas.

o La actividad economica dirigida a satisfacer las necesidades del ser humano. Este
postulado expresa que el accionar de las cooperativas debe estar dirigido hacia
la satisfaccion de las necesidades de la gente comun -trabajadores,
agricultores, consumidores, pescadores, etc.- Incluye la responsabilidad para el
manejo de los escasos recursos humanos y econdmicos por el hecho de que la
accion cooperativa se fundamenta en el ahorro de las clases pobres. Asi
mismo, las cooperativas orientan su accion al mejoramiento de las condiciones
de vida de la poblacién que se encuentra en situacién de relativa pobreza.**®

o La democracia participativa. Este valor destaca el rol de las cooperativas para
contribuir a las relaciones democraticas entre las personas sirviendo como
escuela de democracia y como instrumento de democracia econdmica. Hay
que dedicar especial atencién a los aspectos participativos de la democracia y
a las nuevas formas de organizacion; la participacion de la mujer, los jévenes y

los empleados de la cooperativa.

o La responsabilidad social y ética. Cuando un grupo de personas establece una
cooperativa o ingresa a la misma, asume responsabilidades por sus propias

condiciones de vida y las de su comunidad. Ante el desarrollo creciente del

144 Principios de la ACI, 10 de marzo de 2002, (www.alianzaaci.or.cr/principios/principio7.html).

195 Desde la perspectiva del ingreso per capita, el pais que presenté durante 1999 el mayor indice de pobreza
fue Bolivia, seguido por Peru, Ecuador, Venezuela y Chile. (Comisién Andina de Juristas, op. cit., p. 59.).
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individualismo, adquiere hoy mayor relevancia poder contar con organizaciones

capaces de articular y defender las necesidades de los sectores mas humildes

y débiles de la poblacion.

. El desarrollo de los recursos humanos. La meta de consolidar el respeto a la
dignidad del ser humano y proveerle voz, tanto individual como colectivamente,
para impactar el mejoramiento de las comunidades, implica ademas que el
modelo cooperativo tenga su fundamento en el trabajo del ser humano y no en
su explotacién por el capital. Las normas y politicas internas de una
cooperativa deben reflejar su objetivo de velar porque el ser humano sea mas

importante que el dinero.

o La colaboracién entre cooperativas. Este valor constituye una herramienta vital
para asegurar la constante expansion y penetracion del modelo cooperativo en
todos sus niveles, asi demuestra que constituyen una alternativa real de
caracter mundial basada en el ser humano frente a las corrientes neoliberales
gue pretenden dirigir la economia del mundo, basadas en la creencia de que el
lucro, el dinero y el capital, tienen mas importancia que el ser humano, lo cual

es contrario a la doctrina cooperativista.

2.2.4. Ventajas de integrar una cooperativa.

La doctrina cooperativista menciona la apertura de varios frentes de apoyo a

guienes recurren a su integracion, mencionandose entre estos beneficios:
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o En conjunto, se puede encarar cualquier actividad que indudablemente

resultaria dificil y casi imposible hacerlo individualmente;

o Se consiguen bienes de consumo a mas bajo precio, pues se evita la
intermediacion;

o Puede colocarse la produccion a precios mas justos;

o Se accede a créditos con tasa de interés mas baja que la del sistema
financiero;

o La cooperativa estd exenta de algunos impuestos provinciales y nacionales;

o Se logra progreso y bienestar para todos;

o Al final de cada ejercicio econémico, se distribuyen entre los asociados, los
excedentes obtenidos;

o En definitiva, se logra el mejoramiento del nivel de vida de sus asociados y el

beneficio en las zonas en las que estan enclavados.'*’

2.2.5. Clasificacion de las cooperativas.

El Art. 63 de la Ley de Cooperativas clasifica a las cooperativas segun su
actividad en: “produccion, consumo, ahorro y crédito o servicios”, y las disposiciones

siguientes las definen de la siguiente manera:

Art. 64°.- Cooperativas de produccion son aquellas en las que sus socios se
dedican personalmente a actividades productivas licitas, en una empresa
manejada en comun.

Art. 65°.- Cooperativas de consumo son aquellas que tienen por objeto abastecer
a los socios de cualquier clase de articulos o productos de libre comercio.

Art. 66°.- Cooperativas de crédito son las que reciben ahorros y depdésitos, hacen
descuentos y préstamos a sus socios y verifican pagos y cobros por cuenta de
ellas.

148 Centro regional de ayuda técnica, op. cit., pp. 25-30.
7 |bid., pp. 52-53.
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Art. 57°.- Cooperativas de servicios son las que, sin pertenecen a los grupos
anteriores, se organizan con el fin de llenar diversas necesidades comunes de los
socios o de la colectividad.

Dentro de estas categorias, se pueden organizar diferentes clases de cooperativas,
asi: las cooperativas de produccion se clasifican en: agricolas, fruticolas, vitivinicolas,
de huertos familiares, de colonizacién, comunales, forestales, pecuarias, lecheras,
avicolas, de inseminacion, apicolas, pesqueras, artesanales, industriales, de
construccion, artisticas y de exportacion e importacion. Las cooperativas de consumo
pueden ser: de consumo de articulos de primera necesidad, de abastecimiento de
semillas, abonos y herramientas, de venta de materiales y productos de artesania,
de vendedores autonomos, de vivienda urbana y de vivienda rural. Las cooperativas
de crédito pueden organizarse de la siguiente forma: de crédito agricola, de crédito
artesanal, de crédito industrial y de ahorro y crédito. Y, las cooperativas de servicio
pueden dividirse en: de seguros, de transporte, de electrificacion, de irrigacion, de
alquiler de maquinaria agricola, de ensilaje de productos agricolas, de refrigeracion y
conservacion de productos, de asistencia médica, de funeraria y de educacion.*® La
definicion de cada una, la encontramos en los Arts. 65 al 102 de nuestro Reglamento

General a la Ley de Cooperativas.

2.2.6. Reégimen constitucional andino sobre las cooperativas.

Los paises andinos cuentan con normativa constitucional que garantizan la

organizacion y el funcionamiento del sistema cooperativo, de la siguiente manera:

. La Constitucion Politica de Bolivia, sostiene:

ARTICULO 160.- El Estado fomentar4, mediante legislacion adecuada, la
organizacion de cooperativas.

148 Reglamento General a la Ley de Cooperativas, publicado en el R.O. 123, de 20 de septiembre de 1966, Arts. 61-

64.
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. La Constitucién Politica de Colombia, determina:

Articulo 58. [...] El Estado protegera y promovera las formas asociativas y
solidarias de propiedad [...]

Articulo 333. [...] El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara
el desarrollo empresarial [...]

. La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, sefala:

Art. 246.- Empresas comunitarias o de autogestion.- El Estado promovera el
desarrollo de empresas comunitarias 0 de autogestion, como cooperativas,
talleres artesanales, juntas administradoras de agua potable y otras similares,
cuya propiedad y gestion pertenezcan a la comunidad o a las personas que
trabajan permanentemente en ellas, usan sus servicios 0 consumen sus
productos.

. La Constitucion Politica del Per(, expresa:

Articulo 2°. Toda persona tiene su derecho:

13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion
juridica sin fines de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a la ley. No pueden
ser disueltas por resolucion administrativa.

Articulo 59°. [...] El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en
todas sus modalidades.

Articulo 60°. El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa [...]

o La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, dice:

Articulo 70. Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio
de su soberania, [...] en lo social y econémico, [...] las cooperativas en todas sus
formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empresa
comunitaria y demas formas asociativas guiadas por valores de mutua
cooperacion y la solidaridad [...]

Articulo 118. Se reconoce el derecho de los trabajadores y de la comunidad para
desarrollar asociaciones de caracter social y participativo, como las cooperativas,
cajas de ahorro, mutuales y otras formas asociativas [...]

El Estado promovera y protegera estas asociaciones destinadas a mejorar la
economia popular y alternativa.

Articulo 308. El Estado protegera y promovera la pequefia y mediana industria,

las cooperativas, las cajas de ahorro, asi como también la empresa familiar, la
microempresa y cualquier otra forma de asociacion comunitaria [...]

De las disposiciones transcritas se desprende que, la normativa constitucional de los
paises miembros de la CAN, en consideracion a que el sistema cooperativo es uno
de los medios positivos para el desarrollo econdmico, social y moral de cada pais,
declara de necesidad nacional y beneficio puablico a las organizaciones cooperativas,

y garantiza su libre desarrollo y autonomia.
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2.2.7. Régimen legal andino cooperativista.

El Estado ecuatoriano interviene directamente para incentivar el desarrollo
de las empresas cooperativas a partir de 1937, afio en el que se dicta la primera Ley
de Cooperativas junto al primer Cddigo de Trabajo, a la Ley de Comunas y al
Estatuto Juridico de las Comunidades Campesinas. Uno de los objetivos de esa ley
fue el de promover la organizacién cooperativa, respondiendo al clima general de

reivindicacion social que surgio en el agro durante ese periodo.

En nuestro pais, surge el cooperativismo como consecuencia de las luchas de
clases sociales y como una de las formas de organizacion y funcionamiento de la
economia autogestionaria, cuya finalidad ha sido la de alcanzar una vida mas
prospera a través del esfuerzo mutuo y la accién conjunta, llegando a tergiversarse
sus principios, ya que se han convertido en organizaciones sociales con fines de
lucro. De tal forma que, en el Ecuador, la Ley de Cooperativas que data de 1966, no
ha respondido ni responde a las necesidades actuales del sector cooperativo
nacional y a sus legitimos requerimientos y aspiraciones. Es posible que, el
capitalismo a través del neoliberalismo y del capital financiero internacional se ha ido
encargando de ir ensombreciendo este movimiento, por lo que en el seno del
capitalismo es necesario dar impulso a la organizacion de la economia solidaria,
inserta en la economia de mercado, para fortalecer el movimiento cooperativo, sin

desnaturalizar sus valores y principios.

Los demas paises andinos cuentan con leyes sobre el sistema cooperativista. Bolivia

la “Ley general de Sociedades Cooperativas”, de 13 de septiembre de 1958 y la Ley
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1488 “Ley de Bancos y Entidades Financieras”, de 14 de abril de 1993. Colombia la

Ley 79/88 “Las Sociedades Cooperativas”, de 23 de diciembre de 1988, derogando
la Ley No. 1598 de 1963. Peru la “Ley General de Cooperativas”, D.S. No. 074-90-
T.R., de 20 de diciembre de 1992. Y, Venezuela, la “Ley General de Asociaciones
Cooperativas”, de 16 de mayo de 1975 derogada por la “Ley Especial de

Asociaciones Cooperativas”, D. 1440 G.O. 27285, de 30 de agosto de 2001.
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Capitulo IlI

Marco referencial de la ley de economia solidaria en el Ecuador

3.1. Objeto de laley.

Hasta la presenta fecha no se han presentado proyectos que permitan regular
juridicamente la economia solidaria en el Ecuador. No existe ley que norme sus
principios, fines y objetivos. En nuestro pais existe la Ley de Creacion del Fondo de
Solidaridad, publicada en el R.O. 661, de 24 de marzo de 1995, cuyos fines y
objetivos son la atencion a las politicas de desarrollo humano, mediante el
financiamiento de programas de educacion formal y no formal en sus diversas
modalidades; de salud en sus fases de prevencion, curacién y rehabilitacion,
maternidad gratuita y nutricién infantil, saneamiento ambiental, dotacion de agua
potable y alcantarillado; del desarrollo urbano; de la preservacion del medio
ambiente; de vivienda de interés social; de electrificacion rural; de fomento y
promocion cultural; y, otros que tengan la finalidad de promover el bienestar social

en el contexto del desarrollo comunitario y el empleo productivo.**°

La ley prevé que los recursos del Fondo de Solidaridad sean los siguientes: los que
provengan de la enajenacion de la participacion del Estado en las empresas
estatales; de la transferencia de los bienes de su propiedad; de las concesiones para
la prestacion de servicios publicos; de las donaciones de personas naturales o

juridicas, nacionales o extranjeras a cualquier titulo; y, las que se originen en

149 Ley de Creacion del Fondo de Solidaridad, publicada en el R.O. 661, de 24 de marzo de 1995, Art. 2. En
concordancia con el Art. 250 de la CPE.
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cualquier otra operacion activa o pasiva, que el Fondo de Solidaridad pueda realizar

de conformidad con la ley.™°

En la Republica de Colombia, pais perteneciente a la CAN, mediante Ley 454 de
1998, promulgada el 4 de agosto de 1998, se determina el marco conceptual, los
principios, los fines, las caracteristicas, la participacion, la integracion, los
organismos de apoyo, los fondos y el control de la economia solidaria. Este pais a

nivel mundial es el pionero en regular mediante ley la economia solidaria.

Si el Ecuador es un Estado social de derecho, es menester que se impulse la
organizacion empresarial de la economia solidaria, como un verdadero modelo
alternativo de desarrollo, para de esta manera apalear el discurso que se viene
pregonando, en el sentido de que el capitalismo es el mejor sistema econémico para

la convivencia humana.

La CPE, aprobada el 5 de julio de 1998, en la ciudad de Riobamba y publicada en el
R.O. 1, de 11 de agosto de 1998, en el Preambulo invoca como principios
inspiradores de su historia milenaria a la “libertad, igualdad, justicia, progreso,
solidaridad y paz”. ElI Art. 242 del cuerpo normativo citado, refiriéndose a la
economia social de mercado que rige en el pais sostiene que: “la organizacion y el
funcionamiento de la economia responderdn a los principios de eficiencia,
solidaridad, sustentabilidad y calidad, a fin de asegurar a los habitantes una
existencia digna e iguales derechos y oportunidades para acceder al trabajo, a los
bienes y servicios y a la propiedad de los medios de produccion”. El Art. 3 de la Ley

de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de

%0 1pid., Art. 4.
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la Iniciativa Privada (que en adelante denominaremos LME), publicada en el R.O. 349, de

31 de diciembre de 1993, expresa que “Los procesos de modernizacion se sujetaran
a los principios de eficiencia, agilidad, transparencia, coparticipacion en la gestion

publica y solidaridad social”.

En concordancia con lo expuesto en el capitulo anterior y si tomamos en cuenta que
Guillermo Cabanellas, Miguel Reale, Hernan Valencia Restrepo y Rafael Bielsa
sostienen que los principios son ideas rectoras que orientan en el presente caso a los
sistemas de economia capitalista, social de mercado y planificada; que son normas
expresas que sirven de base a todo el ordenamiento juridico; que son fuentes del
derecho en aquellos paises que tienen una Constitucion escrita; que son enunciados
normativos de valor genérico que condicionan y orientan la comprension del
ordenamiento juridico, tanto para su aplicacion e integracion como para la
elaboracion de nuevas normas; que son normas fundamentales, que constituyen los
cimientos sobre los cuales descansa el entero edificio del derecho objetivo; que son
normas fundantes, cuya existencia presupone las normas fundadas, que sirven para
crear, interpretar e integrar todo el ordenamiento o una o varias ramas de él o una o
varias instituciones de esas ramas o varias normas de esas instituciones; y, si
ademas consideramos que “[...] un principio es una norma juridica que en casi todas
las cortes de casacion americanas y europeas se establece que la violacién de un
principio es una violacion de una norma de derecho sustancial y, en consecuencia, la
violacién de un principio constituye una causal de ese recurso extraordinario.”**

Es necesario instrumentalizar una ley que rija el principio constitucional de la

economia solidaria, ya que el principio de solidaridad constituye el “maximo y

31 Hernan Valencia Restrepo, op. cit., p. 23.
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supremo instrumento de humanizacién del ordenamiento juridico”.*®* Asi como existe

el principio econdémico constitucional de calidad de bienes y servicios,
instrumentalizado por la Ley Organica de Defensa del Consumidor y su respectivo
Reglamento; y, se encuentra en segundo debate en el Congreso, la Ley Organica de
Promocién y Defensa de la Competencia Econdmica, que regula el derecho
economico constitucional de la libertad de competencia; de igual manera, deberia

instrumentalizarse la ley de economia solidaria.

El objeto para la elaboracion de una ley constituye la determinacion del marco
conceptual que regule el principio constitucional de la economia solidaria como un
instrumento eficaz de desarrollo econémico-social que posibilite mejorar la calidad
de vida de los habitantes, que permita asegurar como manda nuestra Carta Magna,
la salud, la alimentacion, la educacién, el agua potable, el saneamiento ambiental, el
trabajo, el empleo, la recreacion, la vivienda,'*® y otras necesidades sociales, ya que
es deber del Estado, preservar el crecimiento sustentable de la economia, el

desarrollo equilibrado y equitativo en beneficio colectivo y erradicar la pobreza.**

El principio de la economia solidaria tiene un valor supremo y soberano, el mismo
que no puede ser violado ni excluido dentro del marco de la economia social de
mercado. En lo posible, para que exista un orden econdémico socialmente justo y
solidario, este principio consagrado en nuestra Constitucion deberia ser
rigurosamente organizado, regulado y aplicado con la coexistencia y concurrencia de

155

los sectores publico y privado,™ tales como “cooperativas, talleres artesanales,

juntas administradoras de agua potable y otras similares, cuya propiedad y gestion

%2 |hid., p.17.
153 CPE, numeral 20 del Art. 23.
4 |bid., Art. 3.
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pertenezcan a la comunidad o a las personas que trabajan permanentemente en

ellas, o usan sus servicios o consumen sus productos”.**

Del analisis de las constituciones andinas se desprende que, la economia solidaria
no se limita al sector cooperativo, aunque se evidencian claras vinculaciones.
Giuseppina Da Ros afirma que: “El solidarismo propicia la organizacion de
cooperativas como una de las formas mas adecuadas para llevar a la préactica sus
ideas”.’®” Aunque la economia solidaria retine a distintas formas de organizaciones
“[...] se restringe el ambito de analisis a las organizaciones comunitarias y
cooperativas; es decir a asociaciones que cumplen funciones econoémicas sin fines
de lucro y que encuentran su razon de ser en la produccion de bienes y prestacion
de servicios bajo relaciones especiales de propiedad y de control sobre la

organizacion”.**®

Para hacer honor al principio de la igualdad juridica, la economia solidaria deberia
estar inserta en las organizaciones empresariales del sector publico, semipublico,
privado, comunitario o de autogestion, ya que uno de los fines que persigue el
Estado dentro del sistema de economia social de mercado es el “bien comin”.**® Es
indudable que como antitesis los defensores del capitalismo salvaje como lo
calificara el Papa Juan Pablo II, llegardn a argumentar que se atenta contra el
derecho a la propiedad privada, a la libre empresa y a la libertad de competencia,
pero no es menos cierto también que el bien comin es la suma de todos los bienes
que se identifica plenamente con la realizacion de la justicia, la igualdad, la libertad,

la paz, el orden y la seguridad individual y colectiva, y es una de la maximas

%% Ibid., Art. 245.
158 Ibid., Art. 246.
157 Giuseppina Da Ros, op. cit., p. Xii.
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aspiraciones que desea llegar el Estado social de derecho y la sociedad civilizada;

razon por la cual debemos considerar que la organizacion de la economia solidaria
deberia estar dirigida a todo el sector empresarial. El Art. 119 de la CPE expresa
gue: “las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios
publicos no podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitucion
y en la ley, y tendran el deber de coordinar sus acciones para la consecuciéon del

bien comun®.

Para la organizacion y el funcionamiento de las empresas de economia solidaria
deberia tomarse como base el aporte personal, la adhesion voluntaria, la gestion
democrética, la participacion de los beneficios, la educacion, la formacioén, la
informacion, la solidaridad, el interés comunitario, la responsabilidad social y ética y

el bien comun.

La ley deberia ademéas tener por objeto:

a) El fortalecimiento del principio de la economia solidaria;

b) El establecimiento de un marco conceptual que permita la regulacién de dicho
principio;

c) La creacion de los érganos de planificacion, direccion, ejecucion, control y
evaluacion de las actividades de la economia solidaria;

d) Lacreacion de un fondo de fomento de la economia solidaria; vy,

e) La creacion de una Superintendencia de la economia solidaria encargada de

vigilar el desenvolvimiento del sistema empresarial de economia solidaria.

158

Ibid., p. xii.
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3.2. Principios de la economia solidaria.

Guiados por los principios universales del sistema cooperativo consagrados en
la ACl y por la Ley 454 de la Republica de Colombia, consideramos que los elementos

basicos que deberian regir a la economia solidaria, son:

a. Aporte personal;

b.  Adhesién voluntaria y abierta;

c. Gestion democrética, descentralizada y desconcentrada para la prestacion de
bienes y servicios;

d. Participacion de los beneficios econdémicos;

e. Educacion, formacion e informacion sobre la economia solidaria;

f. Solidaridad, cooperacion, participacion y ayuda mutua;

g. Responsabilidad social y ética en la organizacion y direccién de la empresa
solidaria;

h.  Discernimiento, intencion y libertad para obrar con direcciébn de sentimiento
colectivo en aras del bien comun;

i. Eficiencia y eficacia en la produccion de bienes y servicios para satisfacer
necesidades;

J. Formacion y capacitacion de liderazgo;

k.  Administracion en forma democratica, participativa y autogestionaria;

l. Propiedad asociativa y solidaria sobre los medios de produccion;

m. Autonomia, autodeterminacion y autogobierno; vy,

n. Integracion con otras organizaciones.

159 CPE, numeral 4 del Art. 244.
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3.3. Fines de la economia solidaria.

Los fines de la economia solidaria deben ser practicos, tangibles, claros,

precisos y bien definidos. Apreciamos que éstos deberian orientarse a:

Promover el desarrollo integral del ser humano;

Consolidar los ideales del pensamiento solidario, critico, creativo vy
emprendedor como medio para alcanzar el desarrollo econémico;

Contribuir al ejercicio de la democracia participativa,

Participar en el disefio y ejecucion de planes, programas y proyectos de
desarrollo econdmico-social;

Garantizar a sus miembros la participacion y acceso al trabajo, a la
informacion, a la gestion y a la distribucion equitativa de beneficios sin
discriminacion alguna;

Producir, distribuir y consumir bienes y servicios para satisfacer las
necesidades de sus miembros;

Propugnar el desarrollo de obras de servicio a la comunidad en general;
Destinar sus excedentes a la prestacion de servicios de caracter social y al
crecimiento de sus reservas y fondos; e,

Fomentar y fortalecer la economia solidaria como una alternativa a la solucion

de los problemas de la comunidad.

3.4. Laorganizacion de la economia solidaria.

El sector empresarial ecuatoriano se desenvuelve de acuerdo con lo

establecido en la Constitucion Politica, el Codigo de Comercio, la Ley de Compafiias

y el Cédigo Civil. Al efecto, el Art. 245 de la CPE, dice “La economia ecuatoriana se
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organizara y desenvolvera con la coexistencia y concurrencia de los sectores publico

y privado. Las empresas econdmicas, en cuanto a sus formas de propiedad y

gestion, podran ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de autogestion”.

El Art. 3 del Cadigo de Comercio, expresa que: “Son actos de comercio, ya de parte
de todos los contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente [...] 4°. Las
empresas de almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros establecimientos
semejantes”. El Art. 2 de la Ley de Compafiias sostiene que “Hay cinco especies de
compafias de comercio, a saber: La compafia en nombre colectivo; La compafiia
en comandita simple y dividida por acciones; La compafiia de responsabilidad
limitada; La compafila ano6nima; y La compafilia de economia mixta [...] La ley

reconoce, ademas, la compafiia accidental o cuentas en participacion”.

El Art. 1984 del Cédigo Civil manifiesta que “Sociedad o compafiia es un contrato en
gue dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si
los beneficios que de ello provenga”; el Art. 1990 sefiala que “La sociedad puede ser
civil o comercial. Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que
la ley califica de actos de comercio. Las otras son sociedades civiles”; y, el Art. 1992
agrega que “la sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita o

anonima”.

Como se observa en nuestro pais no existe un codigo empresarial, sino una serie de
leyes que contemplan especies de empresas. Unas empresas, como lo estipula el
Caodigo de Comercio, pueden constituirse con una sola persona; otras, como lo
determina la Ley de Compafias y el Cédigo Civil pueden organizarse con dos 0 mas

personas. Unas empresas como sostiene el Cdédigo de Comercio, son actos de
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comercio; otras empresas como manda la Ley de Compafias y el Cadigo Civil son

contratos mercantiles o civiles. Unas empresas como la constitucion de almacenes,
tiendas o basares, regidas por el Codigo de Comercio, o las de nombre colectivo
reguladas por la Ley de Compainiias las aprueba el juez de lo civil, otras empresas
como la compafiia anonima sujeta a la Ley de Compafias, las aprueba la

Superintendencia de Compainiias.

Las empresas unipersonales regidas por el Codigo de Comercio no estan sujetas a
una organizacion reglamentaria, en tanto que las empresas sujetas a la Ley de
Compaiiias y al Cédigo Civil como las anénimas y en comandita, estan sujetas a
estatutos. En conclusion, el sistema juridico empresarial ecuatoriano es complejo,
hibrido, no permite viabilizar facilmente la libre iniciativa publica o privada en

beneficio colectivo.

Para ordenar racionalmente la administracion y distribuir las funciones, los deberes y
responsabilidades de los 6rganos de direccion de las empresas de la economia
solidaria, la estructura para su funcionamiento deberia responder a la teoria
organicista de la sociedad en forma desconcentrada, descentralizada y coordinada,
de modo que el principio de autoridad, de responsabilidad y de mando se ejecute de
lo superior a lo inferior en forma lineo funcional y de esta manera las personas
tengan acceso libre y democratico en la prestacion de bienes y servicios por parte de
la empresa solidaria. Para incrementar los niveles de eficiencia, agilidad y
productividad en el sector publico, mixto, privado y autogestionario; la organizacion
de las empresas de economia solidaria deberian responder y guardar sindéresis con
el principio de descentralizacién, desconcentracion y simplificacion de los actos

administrativos que contemplan el Art. 124 de CPE y el Art. 1 de LME.
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La organizacion administrativa deberia contar con el nivel legislativo, directivo,
ejecutivo, asesor, operativo y de apoyo. El nivel legislativo vendria a ser el 6rgano
encargado de expedir, reformar, derogar e interpretar los estatutos. El nivel directivo
constituiria el 6rgano encargado de planear, organizar, resolver y controlar los
proyectos y programas de desarrollo. El nivel ejecutivo tendria la potestad de
decision, de mando, de orden, de instruccion y de ejecucion de las actividades
administrativas resueltas por los érganos superiores. El nivel asesor vendria a ser una
unidad administrativa que le corresponda asesorar, instruir, recomendar, sugerir,
informar y dictaminar. El nivel operativo seria el area encargada de ejecutar las
actividades resueltas y ordenadas por los 6rganos superiores. Y, el nivel de apoyo
vendria a cooperar y auxiliar las funciones administrativas. El maximo organismo de
las empresas de economia solidaria seria la “Asamblea General de Socios, el
Consejo de Administracion, el Consejo de Vigilancia, la Gerencia y las Comisiones
Especiales.'®®

Esta jerarquia administrativa tendria por objeto lograr el mejor funcionamiento de las
empresas solidarias entre drganos superiores e inferiores mediante la supremacia y
coordinacién jerarquica de funciones. Ademas serviria para distribuir las
competencias entre los diferentes 6érganos en razén del grado, de la materia y del

territorio.

Las funciones de los 6rganos de las empresas de la economia solidaria deberian
estar descritas y definidas en cada entidad, departamento, seccion o unidad
administrativa de manera que cada servidor conozca reglamentariamente lo que le

corresponda hacer. La responsabilidad deberia estar dividida y delimitada

180" | ey de Cooperativas, publicada en el R.O. 400, de 29 de agosto de 2001, Art. 30.



104
funcionalmente de manera que cada servidor responda administrativa, civil o

penalmente por sus acciones u omisiones en la prestacion de los bienes y servicios
comunitarios. La existencia de 6rganos en la administracion de la economia solidaria
permitiria el cumplimiento especifico de los objetivos y finalidades que persigue la

administracion de la economia solidaria.

Podrian constituirse como empresas de economia solidaria el sector publico y
privado, las organizaciones comunitarias o de autogestion; las cooperativas de
crédito, las de consumo mediante la organizacion de pequefias tiendas, de vivienda,
de transporte, las de servicios generales, y las productoras, sobresaliendo la
produccion agricola, artesanal e industrial, talleres artesanales, los fondos de las
asociaciones de empleados, las asociaciones mutualistas, y todas aquellas formas
asociativas que tengan por objeto la economia solidaria. Cada empresa debe gozar
de personeria juridica reconocida legalmente por el Ministerio de Bienestar Social.

Las empresas de economia solidaria deberian constituirse con el Fondo de
Solidaridad, con el aporte econdémico personal y donaciones del sector privado. Las
organizaciones de economia solidaria se podria asociar entre si para el mejor
cumplimiento de sus fines econdmicos, sociales y culturales, pudiendo ser
especializadas en determinada rama o actividad; y participar otras instituciones de
derecho publico o privado sin animo de lucro para contribuir al desarrollo justo y
equilibrado y equitativo en beneficio colectivo. De la misma forma, las
organizaciones de economia solidaria podrian constituirse a nivel local, provincial o
nacional con un minimo de once miembros,'® y podrian asociarse entre ellas. Estas

organizaciones ademas de la ley, se regiran por sus propios estatutos.

%1 1bid., Art. 5.
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3.5. Fondo de fomento de la economia solidaria.

Los fondos de fomento para la organizacion de las empresas de la economia
solidaria, serian financiados de los que provengan de las enajenaciones de la
participacion del Estado en las empresas estatales, de la transferencia de los bienes
de su propiedad y de las concesiones para la prestacién de los servicios publicos a
la iniciativa privada, bajo cualquiera de los mecanismos y modalidades
contemplados en la LME; de los que provengan de donaciones de personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, a cualquier titulo; los que se originen
en cualquier otra operacién activa o pasiva que el Fondo de Solidaridad pueda
realizar de conformidad con la ley, determinados por el Art. 4 de la Ley de Creacion
del Fondo de Solidaridad; del aporte econémico de los socios; y, de las donaciones.
Creemos que el fondo de fomento para la organizacién de las empresas de economia
solidaria en el Ecuador, deberia ser financiado por el Fondo de Solidaridad, ya que
los fines y objetivos que persigue la mencionada ley guardan sindéresis con el
objeto, fines y principios que se ha mencionado en el presente trabajo investigativo.
Al efecto, el Art. 2 de la Ley de Creaciéon del Fondo de Solidaridad, dice: “Los fines y
objetivos del Fondo de Solidaridad son la atencién a las politicas del desarrollo
humano exclusivamente, mediante el financiamiento de programas de educacion
formal y no formal en sus diversas modalidades; de la salud en sus fases de
prevencion, curacion y rehabilitacion, maternidad gratuita y nutricion infantil,
saneamiento ambiental, dotacibn de agua potable y alcantarillado; del desarrollo
urbano; de la preservacion del medio ambiente; de vivienda de interés social; de
electrificacién rural; de fomento y promocion cultural; y, otros que tengan la finalidad
de promover el bienestar social en el contexto del desarrollo comunitario y el empleo

productivo. Los programas de desarrollo humano financiados por el Fondo de
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Solidaridad estaran orientados preferentemente hacia los sectores mas deprimidos

del pais, dentro de una planificacion dirigida a propiciar la desconcen-tracion
econdmica y la descentralizacion administrativa”; para lo cual el H. Congreso
Nacional deberia proceder a reformar esta ley con alcance al otorgamiento de

fondos a favor de las organizaciones de las empresas de economia solidaria.

3.6. La Superintendencia de la economia solidaria.

Si consideramos que las superintendencias son organismos de inspeccion,
vigilancia y control, de los fondos destinados a la organizacion y constitucion de las
empresas de economia solidaria, deberia crearse la Superintendencia de economia
solidaria. Su fundamento lo encontramos en el Art. 33 de la Ley 454 de la Republica
de Colombia, que determina la creacion y naturaleza juridica de la Superintendencia
de la Economia Solidaria, como un organismo de caracter técnico destinado al
control de estas entidades. De igual manera, su fundamento lo hallamos en el Art.
222 de la CPE, que sostiene: “Las superintendencias seran organismos técnicos con
autonomia administrativa, econdmica y financiera y personeria juridica de derecho
publico, encargados de controlar instituciones publicas y privadas a fin de que las
actividades economicas y los servicios que presten, se sujeten a la ley y atiendan al
interés general”. El Superintendente de la economia solidaria deberia ser nombrado
constitucionalmente por el H. Congreso Nacional de una terna remitida por el

Presidente de la Republica.
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La Superintendencia de economia solidaria tendria como objetivos y finalidades:

b)

d)

Ejercer el control, inspeccion y vigilancia de las empresas de economia
solidaria, para asegurar el cumplimiento de las disposiciones legales y
estatutarias;

Proteger los intereses de los asociados en las organizaciones de la economia
solidaria y de la comunidad en general;

Vigilar la correcta aplicacion de los recursos destinados a estas entidades, asi
como la debida utilizacion de sus beneficios; vy,

Supervisar el cumplimiento del propdésito socio-econdémico no lucrativo que guia

a las organizaciones de economia solidaria.

Las funciones de la Superintendencia de la economia solidaria serian:

a.

Vigilar la observancia de las disposiciones que sobre los estados financieros
contemple la ley o dicte el gobierno nacional;

Establecer el sistema de reportes que las entidades sometidas a su
supervision, deban presentar periddicamente;

Solicitar a los administradores de las organizaciones de las empresas de
economia solidaria, presenten informes detallados de la naturaleza juridica,
administrativa, contable o financiera semestralmente o cuando Ia
Superintendencia lo requiera;

Fijar las reglas de contabilidad a que deben sujetarse las entidades bajo su
control;

Realizar de oficio o a solicitud de parte interesada, inspecciones a las

entidades sometidas a su supervision, examinar sus archivos y determinar su
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situacion socio-econdémica, y ordenar que se tomen las medidas que haya lugar

para subsanar las irregularidades detectadas;

Interrogar bajo juramento a cualquier persona para el esclarecimiento de
hechos relacionados con la administracion de los recursos de las
organizaciones de la economia solidaria, si es posible haciendo uso de las
medidas coercitivas que consagra el Codigo de Procedimiento Civil para la
comparecencia de la persona requerida;

Imponer sanciones administrativas, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal a que hubiere lugar, cuando un servidor de las organizaciones sometidas
a su control haya infringido la ley por accién u omision, pudiendo ademas
exigirse la remocion del infractor;

Imponer sanciones administrativas cuando se establezca que han violado
disposiciones de la ley, o cualquier otra norma a que debe estar sometida;
Ordenar la remocion de directivos o de sus servidores cuando se haya
detectado irregularidades;

Decretar la disolucion de la organizacion de economia solidaria por causales
previstas en la ley o en los estatutos;

Ordenar las modificaciones de reformas a los estatutos;

Disponer las acciones necesarias para obtener el pago oportuno de las
contribuciones a cargo de las entidades sometidas a su control, inspeccion y
vigilancia;

Tramitar las reclamaciones 0 quejas que se presenten contra las entidades
supervisadas; vy,

Fijar el monto de las contribuciones que las entidades supervisadas deban

pagar a la Superintendencia para atender sus gastos de funcionamiento.
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Si bien, el sistema empresarial ecuatoriano se encuentra bajo el control de la

Superintendencia de Compafiias, sus funciones no se contraponen con las de la
Superintendencia de la economia solidaria, ya que se trataria de un organismo
orientado hacia la vigilancia de organizaciones con finalidades y objetivos

comunitarios, sin fines de lucro.

Mediante el analisis juridico, doctrinario y comparativo que se ha realizado en la
presente investigacion sobre los derechos y principios basicos que rigen a la
economia social de mercado; sobre el cooperativismo como mecanismo para el
surgimiento de solidaridad econdmica; sobre la economia solidaria como un
instrumento eficaz para mejorar la calidad de vida'®® de los habitantes; y, la
descripcion de un marco referencial de la ley de economia solidaria en nuestro pais,
se ha llegado a determinar como una de las posibles soluciones que, para lograr un
desarrollo econdémico, socialmente equitativo, regionalmente equilibrado,
ambientalmente sustentable, democraticamente participativo, que tienda a la
eliminacion de la pobreza, la reduccion del desempleo, el mejoramiento de la calidad
de vida y el bien comun, es necesaria la instrumentalizacion de una ley que rija el

principio constitucional de la solidaridad econémica.

82 Tener un nivel de vida adecuado y un trabajo son derechos reconocidos por tratados internacionales

multilaterales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Capitulo IV

Conclusiones y Recomendaciones

4.1. Conclusiones.

Al terminar el presente trabajo investigativo denominado *“Hacia Ila
instrumentacion de una ley que rija el principio constitucional de la economia solidaria”, se

ha logrado deducir las siguientes conclusiones:

Los derechos econdémicos basicos, como el derecho a la propiedad privada y su
funcidén social, el derecho a la libre empresa y el derecho a libertad de competencia,
gue rigen a los paises miembros de la CAN, son un conjunto de prerrogativas
soberanas que los Estados reconocen constitucional y legalmente a las personas en
sus relaciones con los demas individuos de la especie humana, para que puedan

vivir con dignidad, libertad e igualdad.

Los derechos civiles y politicos llamados derechos de primera generacion son el
producto de la Revolucion Liberal de 1789; los derechos de segunda generacion como
los sociales, econdmicos y culturales, se originan en el pensamiento socialista de
1917; vy, los derechos de tercera generacion como los comunitarios, colectivos y difusos,
nacen para proteger la vida del ser humano como consecuencia de los dafios
causados al medio ambiente, debido a la indebida aplicacién tecnoldgica llevada a
cabo por la mano del hombre. A estos derechos se los ha llegado a calificar como
derechos humanos, fundamentales constitucionales o libertades publicas.

El Art. 16 de la CPE sostiene que “el mas alto deber del Estado consiste en respetar

y hacer respetar los derechos humanos”; y, el Art. 17 del mismo cuerpo de leyes,
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expresa que: “El Estado garantizard a todos sus habitantes sin discriminacion

alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en
esta Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios, y mas instrumentos

internacionales vigentes”.

El derecho econémico a través del sistema de economia social de mercado
contemplado en los Arts. 242, 243 y 244 de la CPE, tiene como objetivos el
desarrollo de la economia socialmente equitativa, equilibrada, sustentable,
participativa, descentralizada, orientada a la oferta de bienes y servicios de calidad
gue permitan satisfacer las necesidades sociales del mercado interno y la
participacion competitiva de la producciéon en el mercado internacional y la inversion
extranjera. Tiene como misidén asegurar una existencia digna a sus habitantes, una
justa distribucién de la riqueza, la superacién de la pobreza y la reduccién del
desempleo y subempleo, mediante el ordenamiento de instituciones juridicas
encargadas de promover, fomentar y generar confianza, debiendo responder a los

principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y calidad de bienes y servicios.

El derecho a la propiedad es el dominio que tiene una persona para gozar y disponer
en forma libre y voluntaria de sus bienes. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el
Pacto de San José de Costa Rica y las constituciones de los paises andinos,
proclaman y garantizan el derecho a la propiedad privada y su funcién social, sea
individual o colectiva. El Ecuador consagra constitucionalmente este derecho en el
Art. 30. Este derecho se lo pierde a través de la expropiacion, por fines de utilidad

publica o interés social.
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El derecho a la libre competencia es una forma de desarrollar actividades econémicas

gue se llevan a cabo entre productores y consumidores dentro del libre juego de la
oferta y la demanda de los bienes y/o servicios de consumo en el mercado, y se
fundamenta en la libertad individual que tiene el productor y el consumidor. Las
constituciones andinas dentro del ambito de la economia social de mercado
protegen la libertad de competencia. El numeral 3 del Art. 242 de la CPE impulsa la
libre competencia y sanciona conforme a ley, las practicas monopdlicas y otras que

la impidan y distorsionen.

La empresa es una organizacion economica y técnica encargada de prestar servicios
publicos o privados a la colectividad. El derecho a la libertad de empresa tiene su
fundamento en la propiedad privada y es la piedra angular de la economia. La libre
de empresa conlleva a la libertad de inversion, de organizacion y de contratacion. El
régimen constitucional andino garantiza el derecho a la libertad de empresa; el

numeral 16 del Art. 19 de la CPE consagra la libre empresa con sujecion a la ley.

El principio de solidaridad es de naturaleza esencialmente humana, viene a ser un
enunciado normativo de valor genérico que condiciona y orienta la comprension del
ordenamiento juridico, tanto para su aplicacidbn e integracion como para la
elaboracion de nuevas normas. Es fuente del derecho para los paises miembros de
la CAN. El principio de la economia solidaria es uno de los cimientos o fortalezas
sobre los cuales descansa la economia social de mercado, tiene un valor supremo y
soberano, y no puede ser violado ni excluido dentro del marco de la economia social
de mercado. Los paises andinos cuentan con varios principios constitucionales
economicos; Colombia, Ecuador y Venezuela tienen como idea rectora la solidaridad

econdmica.
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Los origenes de la economia solidaria se encuentran en los pensadores de la antigua
Grecia, quienes no dudaron en afirmar que la ayuda mutua y los pequefios servicios
entre los hombres conducen a la sociedad hacia la civilizacion. A comienzos del siglo
XIX la solidaridad econdmica se pretende consolidar en la clase obrera ante el
capitalismo y el socialismo para constituirse en un sistema alternativo. Hoy la
economia solidaria adquiere importancia frente a la crisis econdmica, social y
politica, que aparentemente, ha originado el neoliberalismo, la globalizacion
economica y el imperialismo financiero, que han dado lugar a la injerencia de las
empresas transnacionales en los paises subdesarrollados trastocando la produccién

nacional, originando el desempleo, el subempleo, la pobreza y la miseria.

Dentro del sistema de economia social de mercado, el cooperativismo surge como
consecuencia de las luchas de clases sociales y como una de las formas de
organizaciéon y funcionamiento de la economia autogestionaria, cuya finalidad ha
sido la de alcanzar una vida mas préspera a través del esfuerzo mutuo y la accion
conjunta. El Conde de Saint Simén basaba su pensamiento en la idea de llegar a
una sociedad colectivamente planificada, en la cual no existiera la lucha de clases
entre el capital y los obreros, confiando en el poder del Estado, que debia
organizarse bajo el poder de los productores, para facilitar la planeacién de la
economia; es decir, un socialismo de estado con un perfil planificador. Marx los
denomind socialistas utopicos por la imposibilidad de ejecutar sus propuestas; sin
embargo, muchos de sus postulados se convirtieron en las bases estructurales del
socialismo y del cooperativismo, que finalmente se desarrolla bajo los

delineamientos de la escuela solidaria.
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En el Ecuador, la Ley de Cooperativas que data de 1966, no responde a las

necesidades actuales del sector cooperativo nacional y a sus legitimos
requerimientos y aspiraciones. Aparentemente, el capitalismo a través del
neoliberalismo y del capital financiero internacional se ha encargado de ir
ensombreciendo el cooperativismo, tergiversando sus principios, convirtiéndose
muchas de sus empresas en organizaciones sociales con fines de lucro; a tal estado
gue en el seno de las contradicciones del sistema capitalista resurge la organizacion

de la economia solidaria.

La organizacion y el funcionamiento de la economia social de mercado de acuerdo
con el Preambulo, el Art. 242 de la CPE; y el Art. 3 de la LME, deberian responder al

principio de solidaridad social.

Actualmente, no contamos con una ley que regule juridicamente los principios, fines
y objetivos de la economia solidaria. En nuestro pais existe la Ley de Creacion del
Fondo de Solidaridad, cuyos fines y objetivos son la atencion a las politicas de
desarrollo humano, mediante el financiamiento de programas de educacion formal y
no formal en sus diversas modalidades; de la salud en sus fases de prevencion,
curacion y rehabilitacion, maternidad gratuita y nutricién infantil, saneamiento
ambiental, dotacion de agua potable y alcantarillado; de desarrollo urbano; de
preservacion del medio ambiente; de vivienda de interés social; de electrificacion
rural; de fomento y promocion cultural; y, otros que tengan la finalidad de promover

el bienestar social en el contexto del desarrollo comunitario y el empleo productivo.

La Ley de Creacion del Fondo de Solidaridad prevé que los recursos del Fondo de

Solidaridad sean los siguientes: los que provengan de la enajenacion de la
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participacion del Estado en las empresas estatales; de la transferencia de los bienes

de su propiedad; de las concesiones para la prestacion de servicios publicos; de las
donaciones de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras a cualquier
titulo; y, las que se originen en cualquier otra operacién activa o pasiva, que el

Fondo de Solidaridad pueda realizar de conformidad con la ley.

Solo la Republica de Colombia, pais perteneciente a la CAN, logra regular mediante la
Ley 454 de 1998, el marco conceptual, los principios, los fines, las caracteristicas, la
participacion, la integracion, los organismos de apoyo, los fondos y el control de la
economia solidaria. Desde esta perspectiva Colombia es el pionero a nivel mundial

en normar mediante ley el principio constitucional de la solidaridad econémica.

Tomando como fuente la Ley 454 de la Republica de Colombia que regula la
economia solidaria; el Predmbulo y el Art. 242 de la CPE que sostiene que “la
organizacion y el funcionamiento de la economia responderan a los principios de
eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y calidad, a fin de asegurar a los habitantes
una existencia digna e iguales derechos y oportunidades para acceder al trabajo, a
los bienes y servicios y a la propiedad de los medios de produccién”; y, el Art. 3 de la
LME, expresa que “Los procesos de modernizacion se sujetaran a los principios de
eficiencia, agilidad, transparencia, coparticipacion en la gestién publica y solidaridad
social”, consideramos que deberia instrumentarse una ley rija el principio

constitucional de la economia solidaria.

En el objeto de la ley de economia solidaria, deberia determinarse el marco
conceptual que regule el principio constitucional de la economia solidaria como un

instrumento eficaz de desarrollo socio-econémico para mejorar la calidad de vida de
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los ecuatorianos. Tomando en cuenta que el Estado persigue el bonnus comunitatio, y

gue en forma vertical y horizontal nos regimos por el principio de la igualdad juridica,
esta ley deberia ser aplicada en la organizacion de las empresas publicas,
semipublicas, privadas y de autogestion, sin fines de lucro, tales como: cooperativas
de crédito, de consumo mediante la organizacion de pequefias tiendas, de vivienda,
de transporte, de servicios generales, de produccion agricola, artesanal e industrial,
talleres, de fondos de las asociaciones de empleados, de asociaciones mutualistas,

y todas aquellas formas asociativas que tengan por objeto la economia solidaria.

La estructura para el funcionamiento de la organizacion de la economia solidaria
deberia responder a la teoria organicista de la sociedad en forma desconcentrada,
descentralizada y simplificada establecidas en el Art. 124 de la CPE y en el Art. 1 de
la LME, ya que la actual organizacion juridica empresarial es hibrida y compleja, de
modo que el principio de autoridad, de responsabilidad y de mando se ejecute de lo
superior a lo inferior en forma lineo funcional y de esta manera las personas tengan
acceso libre y democratico en la prestacion de bienes y servicios por parte de la
empresa solidaria. Cada empresa debe gozar de personeria juridica reconocida

legalmente por el Ministerio de Bienestar Social.

Para la organizacién y constitucion de las empresas de economia solidaria deberia
tomarse como principios basicos: a) aporte personal; b) adhesion voluntaria y abierta,
c) gestion democratica, descentralizada y desconcentrada para la prestacion de
bienes y servicios; d) participacion de los beneficios econdmicos; e) educacion,
formacion e informacion sobre la economia solidaria; f) solidaridad, cooperacion,
participacion y ayuda mutua; g) responsabilidad social y ética en la organizacion y

direccion de la empresa solidaria; h) discernimiento, intencion y libertad para obrar
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con direccion de sentimiento colectivo en aras del bien comun; i) eficiencia y eficacia

en la produccion de bienes y servicios para satisfacer necesidades; j) formacion y
capacitacion de liderazgo; k) administracion en forma democratica, participativa y
autogestionaria; 1) propiedad asociativa y solidaria sobre los medios de produccion;
m) autonomia, autodeterminacién y autogobierno; y, n) integracion con otras

organizaciones.

De igual forma, para la organizacion y constitucion de las empresas de economia
solidaria debe tomarse como fines: a) promover el desarrollo integral del ser humano;
b) consolidar los ideales del pensamiento solidario, critico, creativo y emprendedor
como medio para alcanzar el desarrollo econdmico; c) contribuir al ejercicio de la
democracia participativa; d) participar en el disefio y ejecucién de planes, programas
y proyectos de desarrollo econdmico-social; e) garantizar a sus miembros la
participacién y acceso al trabajo, a la informacion, a la gestién y a la distribucién
equitativa de beneficios sin discriminacion alguna; f) producir, distribuir y consumir
bienes y servicios para satisfacer las necesidades de sus miembros; g) propugnar el
desarrollo de obras de servicio a la comunidad en general; h) destinar sus
excedentes a la prestacién de servicios de caracter social y al crecimiento de sus
reservas y fondos; e, i) fomentar y fortalecer la economia solidaria como una

alternativa a la solucién de los problemas de la comunidad.

Los fondos de fomento para la organizacion de las empresas de economia solidaria
deberian ser financiados del Fondo de Solidaridad determinados por el Art. 2 de la
Ley de Creacidn del Fondo de Solidaridad, ya que los fines y objetivos que persigue
la mencionada ley guardan sindéresis con el objeto, fines y principios que se ha

mencionado en el presente trabajo investigativo. De igual forma, deberian ser
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incrementados con el aporte libre y voluntario de los socios y las donaciones de

terceras personas. Para lograr este objetivo el H. Congreso Nacional deberia realizar

la respectiva reforma a la ley mencionada.

Las empresas de economia solidaria deberian ser controladas por una
Superintendencia de la economia solidaria, cuyo fundamento la encontramos en el Art.
33 de la Ley 454 de 1998 de la Republica de Colombia, que determina la creacion y
naturaleza juridica de la Superintendencia de la Economia Solidaria, como un
organismo de caracter técnico destinado al control de estas entidades. De igual
manera, su fundamento lo hallamos en el Art. 222 de la CPE, que dice: “Las
superintendencias seran organismos técnicos con autonomia administrativa,
econdémica y financiera y personeria juridica de derecho publico, encargados de
controlar instituciones publicas y privadas a fin de que las actividades econémicas y
los servicios que presten, se sujeten a la ley y atiendan al interés general”. Los
objetivos y finalidades de la Superintendencia de economia solidaria deberia

establecerse en la ley de economia solidaria.

4.2. Recomendaciones.

En razon de que el Preambulo y el Art. 242 de la CPE consagran el principio de
solidaridad dentro del sistema de economia social de mercado, el Art. 3 de la LME
determina que los procesos de modernizacion se sujetaran al principio de la
solidaridad social y, de que existe en la Republica de Colombia la Ley 454 que
consagra el marco conceptual, los principios, los fines, las caracteristicas, la
participacion, la integracion, los organismos de apoyo, los fondos y el control de la

economia solidaria; creemos pertinente insinuar las siguientes recomendaciones:
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La Universidad Andina Simén Bolivar deberia propiciar la elaboracion de un proyecto
de Ley que rija la economia solidaria para que sea enviada y presentada al
Congreso Nacional a través de los diputados con el apoyo de un bloque legislativo o
de diez legisladores; por el Presidente de la Republica; por la Corte Suprema de
Justicia o por la Comision de Legislacion y Codificacién, de conformidad con el Art.

144 de la CPE.

El H. Congreso Nacional de la Republica del Ecuador deberia expedir una Ley que
regule la economia solidaria dentro del ambito de la economia social de mercado,
tomando como fundamento la CPE; la LME; vy, la Ley 454 de 1998 de la Republica

de Colombia.
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