EL CONTENIDO Y LIMITES DE LA LIBERTAD DE
EMPRESA Y SU ARTICULACION CON EL DERECHO
DE LIBERTAD SINDICAL

HUGO CARRASCO

I.  INTRODUCCION

La presente reflexion intenta precisar la validez de un argumento que sue-
le esgrimirse para cuestionar la funcién promotora de la libertad sindical que
le corresponde al Estado y cuyo fundamento estaria en que, con este proposi-
to, se legitimaria una afectacion irregular de la libertad de empresa de la par-
te empleadora®,

En ese sentido, el objetivo de este analisis es conceptualizar adecuadamen-
te la denominada libertad de empresa; asi como la libertad sindical; tratando de
establecer sus contenidos minimos y limites; asi como los términos en los que
estos deben articularse.

La hipotesis de la cual partimos en esta investigacion y que intentamos ra-
tificar con su desarrollo es que cuando confrontamos a la libertad de empresa con
la libertad sindical, en realidad nos encontramos ante dos derechos de naturaleza
diversa y, como consecuencia de ello, con diferentes grados de imperatividad; aun
cuando ambos se encuentren recogidos en el texto constitucional.

(1) Ciertamente, este no es Unico argumento y quizas ni siquiera el principal; pero creemos importante
explorar este por qué plantea la relacion en la cual debe concebirse estos dos derechos de base consti-
tucional.
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De esta manera, la libertad sindical en tanto derecho fundamental consti-
tuye un valor superior que funda, conjuntamente con los demas derechos funda-
mentales, el sistema juridico y que como tal sirve de parametro de verificacion
del “validez” del ejercicio de los demas derechos. Ciertamente que al referirnos
al concepto de validez estamos recogiendo la nocion sustantiva de la legitimidad
del sistema juridico, en tanto alude a la subordinacion de la legislacion a los valo-
res sustantivos que, expresados en los derechos fundamentales, forman parte del
contenido dogmatico del orden constitucional.

Por esta razon, a efectos del presente trabajo hemos tratado de privilegiar
un analisis funcional de los derechos antes sefialados con el objeto de explicitar
la funciéon econdmica social que estos cumplen en el marco del Estado social de
derecho consagrado por nuestra constitucion.

Asi la piedra angular de nuestra reflexion sera el modelo social y econdmico
asumido por nuestra norma constitucional; el que ademas debe ser interpretado a
la luz de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, la jurispruden-
cia constitucional y el pronunciamiento de los 6rganos de control sobre la materia.

II. LA NATURALEZA INSTRUMENTAL DE LA LIBERTAD DE
EMPRESAY EL FUNDAMENTO DE SU RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL

Partimos de reconocer que a pesar de su reconocimiento constitucional,
para nada es pacifica la conceptualizacion de la libertad de empresa como un de-
recho fundamental®@; si entendemos a este como aquel que se deriva de la digni-
dad intrinseca de la persona; razon por la cual adquiere el méximo grado de “im-
peratividad” y garantia en un determinado sistema juridico; el mismo que solo se
limita a reconocerlos; toda vez que le son preexistentes; a tal punto que por cons-
tituir valores fundante del sistema (contenido axioldgico) son oponibles incluso a
la existencia del propio Estado.

Por el contrario, se ha entendido mas bien que la libertad de empresa (y su
frecuente consagracion constitucional) en realidad constituye el establecimiento

(2) También denominados derechos humanos o derechos del hombre; sin embargo, discrepamos, como lo
desarrollamos mas adelante, de una identificacion plena de estos con los derechos constitucionales. Al
respecto recomendamos revisar: CARPIZO, Jorge. “Los derechos humanos, naturaleza, denominacion
y caracteristicas”. En: Cuestiones Constitucionales. N° 11, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
Mexico, 211.
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de un instrumento para el ejercicio de verdaderos derechos fundamentales, como
son el de la libre iniciativa (art. 2, inc. 17 de la Constitucion), el libre desarrollo
de la personalidad (art. 2, inc. 1 de la Constitucion) o, incluso, el derecho al tra-
bajo 8articulo 22 de la Constitucion).

Por esta razdn, su reconocimiento constitucional derivaria de su caracter
instrumental, conexo, respecto a derechos de naturaleza fundamental a cuya rea-
lizacion obedeceria este especial reconocimiento del sistema juridico.

En ese sentido, la Corte Constitucional colombiana ha senalado que “(...)
En este contexto, si bien las libertades econdmicas no son derechos fundamen-
tales per se y que, ademas, pueden ser limitados ampliamente por el Legisla-
dor (...) Por consiguiente, es viable predicar la ius fundamentalidad de es-
tos derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho funda-
mental, esto es, cuando su ejercicio sea el instrumento para hacer efecti-
vo un derecho fundamental (...)” (f. j. 18 de la sentencia SU-157/99; el re-
saltado es nuestro).

A este respecto, debemos de sefialar, siguiendo a Ferrajoli®, que los dere-
chos fundamentales encarnan valores (libertad, dignidad, etc.) que constituyen
parametros de valides sustantiva que permite verificar la coherencia de la actua-
cion estatal (normativa y administrativa) con el orden constitucional. En tal sen-
tido, tales derechos constituirian el contenido axioldgico irreductible que, a titu-
lo de contenido dogmatico permiten una articulacion armonica de los demas de-
rechos ¢ instituciones de un sistema constitucional.

La adecuada consideracion de esta funcion de los derechos fundamentales
permitird evidenciar en qué medida los derechos en cuestion, libertad de empresa
y libertad sindical, pueden considerarse en una relacion de coordinacion o subor-
dinacion en el marco de nuestro modelo constitucional peruano. En ese sentido,
la parte dogmatica (es decir, los derechos fundamentales contenidos en esta) fun-
ge como linea de interpretacion funcional (teleologica) de toda la constitucion, en
tanto ordenamiento racionalmente estructurada para hacer posible y garantizar la
vigencia plena de tales derechos.

De esta manera, cuando se presenta un supuesto de concurrencia conflic-
tiva de dos derechos fundamentales, siguiendo el principio de interdependencia
de los derechos fundamentales, el ordenamiento debera procurar la convivencia

(3) FERRAIJOLLI, Luigi. Derechos y garantias, La Ley del Mas Débil. 4* ed., Madrid, 2004.
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simultdnea de ambos (en una relacidon de coordinacion); recurriendo para este pro-
posito a herramientas como el test de razonabilidad y proporcionalidad.

Por el contrario, cuando la concurrencia aparentemente “conflictiva” se pre-
senta entre un derecho fundamental y uno que no ostente esta calidad (al margen
que sea o no contenido en la Constitucion), el primero necesariamente configu-
rara el contenido del segundo (en una relacion de subordinacion) a titulo de limi-
te que hace posible (a riesgo de ser expulsado del sistema en caso que dicha sub-
suncion no sea posible) la vigencia funcional de este Gltimo.

Alrespecto, Ferndndez Sarasola sefiala que: “La parte dogmatica de la cons-
titucion incide basicamente en los fines que pueden escogerse a través de la fun-
cion de gobierno, estableciendo limitaciones negativas (exclusion de fines) o po-
sitivas (imposicion de fines)”®,

Por lo expuesto, en la medida que asumamos que la libertad de empre-
sa no es un derecho fundamental y, por lo tanto, no constituye parte del conteni-
do axiologico de un sistema juridico; no podria ser alegado con criterio de vali-
dez sustantiva de la actuacion estatal (o social, ciertamente) e, incluso de la pro-
duccioén normativa.

Antes bien, y ello no es poca cosa, la libertad de empresa constituye en es-
tricto una categoria instrumental de relevancia constitucional (precisamente por
estar al servicio de los derechos fundamentales) cuya configuracion legal y ejer-
cicio se encontrara siempre sujeta al contenido axioldgico expresado en tales de-
rechos fundamentales.

Por esta razon el enfrentar la libertad de empresa con el derecho de liber-
ta sindical no queda sino supeditar el contenido de aquel a los parametros de los
verdaderos derechos fundamentales; dentro de los cuales debemos comprender a
la libertad sindical.

III. EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Al respecto se ha senalado que la libertad de empresa tiene, por un lado,
una dimension subjetiva en tanto facultad “invocable y exigible” por toda perso-
na, natural o juridica que se encuentra reconocido por el ordenamiento positivo;

(4) FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio. La funcién de gobierno en la Constitucion espaiiola de 1978.
Oviedo, 2002.

920



VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

y, por otro, una dimension objetiva, en tanto norma del ordenamiento estructural
del estado y de la vida social y economica de la nacion.

1. La dimension subjetiva

En lo que se refiere a la dimension subjetiva de la libertad de empresa debe-
mos sefialar, siguiendo el pronunciamiento antes citado de la Corte Constitucional
colombiana, que estamos frente a lo que es reconocido como un derecho conexo;
en tanto instrumento que hace posible (faculta) que una persona haga ejercicio de
un derecho fundamental y cuya vulneracion (de aquel) afecta severamente el ac-
ceso a este derecho fundamental; siendo en consecuencia, este el fundamento de
su reconocimiento constitucional y de su proteccion especial.

Efectivamente, bajo esta perspectiva, la libertad de empresa constituiria la
facultad instrumental reconocida por el ordenamiento con el fin de hacer posible
el ejercicio de un derecho fundamental. En palabras de Ferrajoli se trataria de una
“garantia primaria” (fuente de obligaciones y prohibiciones para el Estado y para
la sociedad General) que hacen posible la satisfaccion del interés (valor) consa-
grado en los derechos fundamentales a los cuales instrumentaliza (libre iniciati-
va, derecho al desenvolvimiento personal, etc.)®.

En ese sentido, se ha entendido el criterio de conexidad en la aplicacion de
los derechos constitucionales como la extension de las garantias y proteccion otor-
gada a los derechos fundamentales a otro tipo de derechos que, en principio no
ostentan el caracter de fundamental pero que se hallan intimamente ligado a es-
tos; de una manera tal que si no se protege a aquel, se pone en serio peligro a este

Como consecuencia de ello, sefiala Luis Fernando Sabogal Berna®, respec-
to a estos derechos conexos:

a) Solo se podra ejercitar la accion de tutela para procurar su defensa
cuando su violacion sea conexa con la de otro derecho que si tenga
la connotacion de fundamental.

b)  Toda vez que entre en conflicto con un principio o derecho funda-
mental el primero debera ceder ante los segundos.

(5) FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La Ley del Mas ... Ob. cit.

(6) SABOGAL BERNA, Luis Fernando. “Nociones generales de la libertad de empresa en colombia”.
En: Revist@ e-Mercatoria. Vol. 4, Nimero 1, 2005, disponible en: <http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1490362>.
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Respecto al contenido subjetivo de la libertad de empresa, se ha senala-
do que este consiste en la facultad que tiene toda persona (natural o juridica) de
participar en la vida econdmica de un pais mediante la produccion y comerciali-
zacion de bienes y servicios, a través de la organizacion del capital y el trabajo.

En ese sentido, desde esta perspectiva subjetiva, podemos precisar que en
realidad la libertad de empresa es una expresion instrumentalizada de la libertad
de iniciativa y desenvolvimiento personal (derechos que si han sido considera-
dos como fundamentales) a los cuales sirve como vehiculos de desenvolvimiento.

Asi la Corte Constitucional colombiana ha sefalado que “(...) La libertad
econdmica es expresion de valores de razonabilidad y eficiencia en la gestion eco-
ndémica para la produccion de bienes y servicios y permite el aprovechamien-
to de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada. En
esa medida, la misma constituye un valor colectivo que ha sido objeto de especial
proteccidn constitucional (Sentencia N° C-616/01).

Asi, forman parte de esta dimension subjetivo del derecho bajo analisis las
facultades de fundacion de una empresa, acceso al mercado; ademas de la direc-
cion y disolucion de una empresa.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado en la senten-
ciarecaida en el Exp. N°03075-2011-PA/TC “(...) Que este Colegiado en reitera-
dos pronunciamientos ha sostenido lo siguiente en materia del contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho a la libertad de empresa, comercio e industria
(...) cuando el articulo 59 de la Constitucion reconoce el derecho a la libertad de
empresa estd garantizando a todas las personas una libertad de decision no solo
para crear empresas (libertad de fundacion de una empresa), y por lo tanto, para
actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para estable-
cer los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario)
y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencion
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de ce-
sacion o de salida del mercado. (...) En buena cuenta, la Constitucion a través del
derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la ac-
tividad empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o
permanencia, en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agen-
tes economicos en el mercado y la proteccion de la existencia de la empresa (...)”.

Igualmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “cuando el articulo
59 de la Constitucion reconoce el derecho a la libertad de empresa esta garanti-
zando a todas las personas una libertad de decision no solo para crear empresas
(libertad de fundacion de una empresa), y por lo tanto, para actuar en el mercado
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(libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los propios obje-
tivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario) y dirigir y planifi-
car su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencion a sus recursos y
a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de cesacion o de sali-
da del mercado (...) En buena cuenta, la Constitucion a través del derecho a la li-
bertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empre-
sarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o permanen-
cia, en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agentes econo-
micos en el mercado y la proteccion de la existencia de la empresa. (STC Exp.
N°01405-2010-PA/TC, entre otras).

Del contenido antes sefialado, queremos referirnos a la libertad de direccion
de la empresa; como facultad para organizar y desarrollar la empresa de acuerdo
con los intereses y convicciones del titular y que implica la planificacion econo-
mica, la libertad de contratacion (entre ellas la contratacion laboral), la libertad
de produccion, y la libertad de inversion, entre otros.

Es pues, este contenido de la libertad de empresa que frecuentemente en-
trara en interrelacion con otros derechos, a menudo fundamentales, que demanda
del sistema soluciones acordes con la naturaleza de los intereses contrapuestos,
reflejados en los derechos en juego.

Asi se ha senalado que “(...) Otro aspecto de la libertad de direccion de la
empresa es aquel referido al tema laboral, en que el empresario va encontrar limi-
tada su libertad de eleccion y sobre todo de contratacion de capital humano por
las normas de orden publico de caracter laboral, mandatos legales que son preva-
lentemente proteccionistas del trabajador, lo cual es consecuencia necesaria de los
modernos estados sociales de Derecho (...)"?.

2. El contenido objetivo de la libertad de empresa

Respecto a la dimension objetiva de la libertad de empresa, esta debe en-
tenderse como limite y orientacion de la actuacion estatal (fundamentalmente le-
gislativa y administrativa) y de la sociedad en general; en tanto vinculados a la vi-
gencia plena de los derechos fundamentales.

En nuestra opinién la libertad de empresa cumple esta funcion de manera
indirecta, toda vez que en realidad, este solo puede derivarse de los derechos fun-
damentales a los cuales se encuentra conexa.

(7) SABOGAL BERNA, Luis Fernando. Nociones Generales ... Ob. cit.
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La libertad de empresa opera asi como norma de encuadramiento del de-
sarrollo de la actividad econdmica, en dos direcciones: Por un lado, restringien-
do las injerencias arbitrarias que afectan su ejercicio (sobre todo estatales) y, por
otro, sujetando su desenvolvimiento a los derechos fundamentales de las demas
personas y a la consecucion de los fines de la sociedad en general. En tal consi-
deracion, la libertad de empresa constituye un componente fundamental de la no-
cion de constitucion econdmica desarrollada por la doctrina alemana.

Por esta razon, en muchas constituciones (de hecho en la nuestra) la libertad
de empresa no se encuentra ubicada en la parte dogmatica que contiene el catalo-
go de derechos; sino mas bien en la parte estructural referida al régimen econo-
mico (como es el caso del articulo 58 de la Constitucion peruana, 170 de la Cons-
titucion brasilefia y 333 de la Constitucion colombiana).

Cabe senalar que lo expresado hasta ahora respecto a la naturaleza y con-
tenido de la libertad de empresa, trasciende la mera especulacion académica y se
erige como verdadero criterio hermenéutico para situar en su debido contexto los
supuestos de colisién con un derecho fundamental en sentido estricto (como pue-
de ser el caso de la libertad sindical.

IV. LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

El derecho de libertad de empresa, como cualquier otro derecho no es ab-
soluto y, por el contrario, se encuentra sujeto tanto a limites internos como a limi-
tes externos que modulan su ejercicio.

En lo que se refiere a los limites internos podemos sefialar que estos deri-
van del propio contenido del Derecho y determinan la funcionalidad de su ejerci-
cio con el contexto general en el que se despliegan; de esta manera se afirma que
el ejercicio de este derecho no puede afectar a la moral, la seguridad y la salud de
las personas; notese que frecuentemente, estas son limitaciones sefialadas de ma-
nera expresa por el propio legislador constitucional; al momento mismo de reco-
nocer la libertad de empresa.

En el sistema peruano, este limite se encuentra establecido en el articulo
59 de la Constitucion Politica del Pert; el cual sefiala que: “El ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas”.

Junto a ellos, podemos constatar la existencia de otro tipo de limites que
mas bien se derivan de su interrelacion con el derecho de terceros y que demandan
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una aplicacién armoénica de estos; considerando, ciertamente, la naturaleza y la je-
rarquia normativa de los mismos.

En ese sentido se reconoce que un limite externo de la libertad de empresa
esta determinado por el modelo constitucional econdémico (o constitucion econo-
mica); el mismo que comporta valores y bienes reconocidos por la Constitucion y
que encausan (limitan) en ejercicio de la libertad de empresa. Sobre el particular,
Manuel Garcia Pelayo ha conceptualizado a la “Constitucion Econdémica” como
el conjunto de “normas basicas destinadas a proporcionar el marco fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad economica”®.

De esta manera, debe entenderse que la Constitucion Econdémica, en tan-
to pacto social que legitima la organizacion y actuacion del Estado y la sociedad
civil (y la articulacion de estas), establece las normas minimas que garantizaran
que el libre desarrollo de la actividad econdmica resulte compatible con el ejer-
cicio de los derechos fundamentales del resto de la ciudadania que representan el
interés general.

Asi, lalibertad de empresa debe ser entendida como el instrumento median-
te el cual una persona desarrolla actividades de caracter econémico con miras a
mantener o incrementar su patrimonio de tal manera que no afecte negativamen-
te, la funcion social de la empresa y el interés general que se traduce en el mode-
lo constitucional econdmico.

De esta manera, el modelo constitucional econdmico determina el cauce
obligatorio dentro del cual ha de transitar “libremente” la libertad de empresa y
que permitird armonizar el interés privado con el publico; proposito al cual suele
identificarse como la funcion social de la empresa.

No de otra manera puede entenderse el articulo 58 de la Constitucion vi-
gente; cuando sanciona “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una econo-
mia social de mercado (...)”; consagrando de esta manera un modelo econémico
particular “economia social de mercado”; como elemento orientador de la activi-
dad econdomica nacional.

El otro limite externo que condiciona el ejercicio de la libertad de empre-
sa se deriva de su especial naturaleza conexa (no fundamental); en virtud de lo
cual, como ya se ha sefialado, debe ceder ante un supuesto de colisién con dere-
chos fundamentales.

(8) GARCIA, Manuel. “Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”. En: Estudios
sobre la Constitucion espaiiola de 1978. Zaragoza, 1979.
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De esta manera, partiendo de la constatacion de su caracter instrumental
para el ejercicio de derechos fundamentales, la libertad de empresa admite como
limite el acceso o ejercicio de derechos fundamentales de las personas.

En tal sentido, resulta bastante claro lo expuesto por la Corte Constitucio-
nal colombiana cuando sefiala que “(...) Por ello, es viable senalar que la defen-
sa del proposito legitimo particular de explotacion de los derechos patrimonia-
les en ejercicio de esa libertad, debe presentar la suficiente compatibilidad con la
proteccion especial estatal otorgada a derechos que, como el trabajo y demas li-
gados a este, son determinantes para alcanzar los fines economicos para los cua-
les fue creada la empresa, garantizando su realizacion efectiva, pero dentro del
entorno que asegure la vigencia de un orden justo, protegido por las distintas au-
toridades publicas (...)” (f. j. 4.4 de la sentencia N T-434/11, emitida por la Cor-
te Constitucional colombiana).

V.  EL MODELO CONSTITUCIONAL ECONOMICO COMO
LIMITE DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Es de apreciarse que la economia social de mercado consagrado por el
articulo 58 de nuestra Constitucion y cuyos origenes se remontan a la Doctri-
na Social de la Iglesia y a la Ley Fundamental de Alemania de 1949; constitu-
ye el componente economico del Estado social que, superando las contradiccio-
nes entre el liberalismo clasico y los modelos de planificacion centralizada, pre-
tende articular la iniciativa privada con el bienestar general, demandando para
ello una accion directa estatal en la economia (normalmente de carécter presta-
cional y de regulacion).

De esta manera, bajo esta perspectiva, la libertad y la iniciativa econdmi-
ca individual como objetivo y valor y a cuyo propoésito se encuentra encamina-
da la libertad de empresa; necesariamente deberia estar equilibrada por la con-
sagracion de otros valores contenidos en los derechos fundamentales de las de-
mas personas.

En ese sentido, Francisco Resico sefiala: “(...) La Economia Social de Mer-
cado se basa en la organizacion de mercados como mejor sistema de asignacion
de recursos, y trata de corregir y proveer las condiciones institucionales, éticas
y sociales para su operatoria eficiente y Equitativa (...)”®. Por ello, en virtud de

(9) RESICO, Marcelo F. La economia social de mercado. Una opcion de organizacion economica para
Latinoamérica. Version reformaday corregida de la conferencia sobre la Economia Social de Mercado y
laDSI dictada en la UCA en junio de 2008 y disponible en <http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupol2/
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esta perspectiva econdmica, el desarrollo de la economia se encuentra indisolu-
blemente orientado a la vigencia y plenitud de un conjunto de valores reconoci-
dos como fundamentos axioldgicos del sistema y expresion del pacto social que
los sustenta; lo cuales, hemos dicho en la primera parte de este trabajo, se encuen-
tran expresados en los derechos fundamentales recogidos en la parte dogmatica
de la Constitucion.

En esa linea ha sefialado el Tribunal Constitucional peruano que “(...) La
economia social de mercado es representativa de los valores constitucionales de
la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con los fundamentos axiologi-
cos y teleologicos que inspiran a un Estado social y democratico de Derecho. En
esta imperan los principios de libertad y promocion de la igualdad material den-
tro de un orden democratico garantizado por el Estado (...)” (f. j. 16 de la STC
Exp. N° 0008-2003-Al).

Igualmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “En reiterada y uni-
forme jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha desarrollado el contenido esen-
cial de las denominadas libertades econdmicas que integran el régimen econémico
de la Constitucion de 1993 —libertad contractual, libertad de empresa, libre inicia-
tiva privada, libre competencia, entre otras—, cuya real dimension, en tanto limi-
tes al poder estatal, no puede ser entendida sino bajo los principios rectores de un
determinado tipo de Estado y el modelo economico al cual se adhiere. En el caso
peruano, esto implica que las controversias que surjan en torno a estas libertades,
deban encontrar soluciones sobre la base de una interpretacion constitucional sus-
tentada en los alcances del Estado social y democratico de Derecho (art. 43 de la
Constitucion) y la economia social de mercado (art. 58 de la Constitucion)” (f. j.
12 de la sentencia recaida en el Exp. N° 01405-2010-PA/TC).

VI. ELESTADO SOCIALYDEMOCRATICO DE DERECHO COMO
PRESUPUESTO DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE
EMPRESA, SUVINCULACION CON LA LIBERTAD SINDICAL

Tal como ha sido reconocido por el propio Tribunal en la sentencia antes
citada, la vigencia de la economia social de mercado como modelo econéomico
constitucional presupone la existencia de factores sociales, politicos y juridicos.
Es decir, no sera posible la subsistencia de una economia social de mercado (en

files/La_Escuela_Social de Mercado-_una_opcion_de organizacion_economica para_Latinoame-
rica.pdf>.
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realidad, ni siquiera de un mercado) sin la integracion democratica de los diver-
sos sectores de la sociedad y de esta con el Estado.

En tal sentido, sefiala el TC que: “Se trata del Estado de la integracion so-
cial, dado que se busca conciliar los intereses de la sociedad, desterrando los an-
tagonismos clasistas del sistema industrial” (f. j. 13, b). A continuacioén precisa
que “El Estado social y democratico de derecho posibilita la integracion del Es-
tado y la sociedad, asi como la democratizacion del Estado”.

De esta manera, podemos concluir que la economia social de mercado tie-
ne como presupuesto un Estado social y democratico de derecho (consagrado por
el articulo 3 de la Constitucion) fundado en valores participativos y orientados a
alcanzar el bienestar social general.

Al respecto, es de sefalarse que la libertad sindical forma parte del mode-
lo de un Estado social y democratico y, en tal sentido, constituye un limite de la
libertad de empresa. Efectivamente, tanto la doctrina como diversos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos reconocen que la libertad sindical consti-
tuye un componente fundamental del sistema democratico; razon por la cual debe
actuar como criterio de orientacion de la libertad de empresa.

La consideracion de la libertad sindical como contenido del sistema demo-
cratico y, por lo tanto, orientacion de una economia social de mercado se deriva
de las dos funciones principales reconocidas a esta por la doctrina'?. La funcion
equilibradora y la funcién de articulacion.

Al respecto, debemos partir reconociendo el desequilibrio de poder que,
intrinsecamente, caracteriza a la relacion que vincula al trabajador, actuando in-
dividualmente, con su empleador. En primer lugar, esta asimetria de poder resul-
ta contraria al principio de igualdad que implica la democracia (sobre todo en su
dimension sustantiva) y propicia la unilateral imposicion de “acuerdos” que po-
nen en cuestion la legitimidad del orden institucional en el que se sustenta. Por
lo expuesto, el reconocimiento (y promocion) del derecho de los trabajadores de
actuar articuladamente frente a su empleador reafirma la condicion de ciudada-
nia (con iguales derechos y deberes) de trabajadores y empleadores y, por lo tan-
to, hace posible la vigencia del orden democratico.

Pero, a su vez la libertad sindical y su expresion especifica en la negocia-
cion colectiva hace posible la pacifica articulacion de los intereses de dos sectores

(10) Al respecto ver VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. La redefinicién de las funciones y los modelos
de negociacion colectiva en los albores del siglo XXI. Disponible en <http://www.trabajo.gov.ar/left/
estadisticas/descargas/revistaDeTrabajo/2006n03_revistaDeTrabajo/2006n03_a07 aRios.pdf>.
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sociales que se encuentran a cada lado del conflicto capital-trabajo; siendo este el
sustento de una sociedad pluralista consustancial a un modelo democratico

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado, en el funda-
mento juridico 26 de la sentencia recaida en el expediente N° 008-2005-P1, que:

“(...) Se la define como la capacidad autoderminativa para participar
en la constitucion y desarrollo de la actividad sindical.

Enrique Alvarez Conde [Curso de Derecho Constitucional VI.
Tecnos, Madrid, 1999, p. 457] sefiala que “(...) este derecho funda-
mental (...) debe ser considerado como una manifestacion del dere-
cho de asociacion, gozando, por tanto, también de la naturaleza de
los derechos de participacion politica”.

Por ende, alude a un atributo directo, ya que relaciona un derecho civil y
un derecho politico, y se vincula con la consolidacion del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, ya que constitucionaliza la creacion y fundamentacion de las
organizaciones sindicales.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional espafiol, en la STC 292/1993,
precisa que los sindicatos son ““(...) formaciones de relevancia social, en la estruc-
tura pluralista de una sociedad democratica”.

Por esta razon se ha afirmado que la principal funcion econémica social
que cumple la libertad sindical es el de garantizar el equilibrio entre trabajadores
y empleadores a fin de posibilitar una adecuada y eficiente articulacion entre los
intereses de estos.

En esa misma linea de reflexion Villavicencio Rios ha sefialado que: “(...)
el Derecho del Trabajo, en sus vertientes estatal o negociada colectivamente, ha
venido siendo el instrumento de equilibrio social por excelencia. Aquella piedra
angular del gran pacto social que sustenta al Estado Social de Derecho, que pos-
tula el reconocimiento de la propiedad privada de los medios de produccion y de
la libertad de empresa, a cambio de que se ejercieran dentro de los limites impues-
tos por la imprescindible tutela de los intereses de los trabajadores, que requerian
esta proteccion estatal para superar la desigualdad originaria planteada en térmi-
nos econoémicos (...)""".

(11) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perti. Fundamentos, alcances y regulacion.
Plades, Lima, 2010.
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Pero a su vez, la libertad sindical actiia como limite de la liberta de empre-
sa en la medida que, en este caso si nos encontramos frente a un derecho funda-
mental que justifican la valoracion juridica especial de un derecho conexo, como
es el caso de la libertad de empresa.

Efectivamente, la libertad sindical constituye una expresion especifica, en
el ambito laboral, de la libertad de asociacion, y como tal se encuentra recogido
en el articulo 28 de la Constitucion vigente, precisamente dentro del Capitulo 11
“De los Derechos Sociales y Econémicos. El referido articulo sefiala que: “El Es-
tado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cau-
tela su ejercicio democratico”; precisando, ademas, en su inciso 1 la obligacion
estatal de garantizar la libertad sindical.

Como puede apreciarse, la norma constitucional citada se limita a recono-
cer (es decir, no crea) este derecho; toda vez que, en su calidad de derecho fun-
damental, se deriva de la propia condicion humana; atributo propio de los dere-
chos fundamentales.

Otro aspecto que resulta interesante resaltar con relacion al reconocimiento
constitucional de este derecho, es la sujecion de su ejercicio a los parametros de
un determinado modelo politico; esto es, existe una obligacion estatal de garanti-
zar (“cautelar”) que el despliegue de esta actividad sindical se ajuste a los postu-
lados de la democracia; siendo por ende consustancial al modelo de Estado social
y democratico y de una economia social de mercado.

Finalmente, no esta demas senalar que la naturaleza de derecho fundamen-
tal de la libertad sindical y de la negociacion colectiva se deriva, ademas de su
vinculacion con la realizacion plena de la persona humana, de su reconocimiento
en la mayoria de instrumentos internacionales sobre derechos humanos como es
el caso de la propia Constitucion de la OIT; el articulo 23.4 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos; el articulo 22 del Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos; el articulo § del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales; el articulo 16 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el articulo 11 de la Convencion Europea de Derechos Huma-
nos; los convenios 87 y 98 de la OIT, entre otros; habiendo ademas sido incluida
en la Declaracion de la OIT de 1998 relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo decente
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VII. EL DEBER DE PROMOCION ESTATAL DE LA LIBERTAD
SINDICAL

Habiendo reconocido la naturaleza de derecho fundamental de la libertad
sindical (distinto al caracter instrumental o conexo de la libertad de empresa) de-
bemos llamar la atencion respecto al rol que le corresponde al Estado para asegu-
rar y garantizar su acceso pleno.

Al respecto debe tenerse presente el propio articulo 28 de la Constitucion
vigente; el mismo que sefiala que el Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga, cautelando su ejercicio democratico y en el caso
especifico, fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pa-
cifica de los conflictos laborales. Dicha obligacion ademas se encuentra recogida
en el articulo 4 del Convenio N° 98 de la OIT!?; el mismo que sefiala que “De-
beran adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea
necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto
de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

Cabe sefialar, ademas, que en el caso del Convenio N° 98, al tratarse de
un instrumento referido a derechos humanos forman parte del bloque de consti-
tucionalidad, de conformidad con la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la
Constitucion.

Asimismo, este deber de fomento se encuentra contenido en el Convenio
154 de la OIT; el mismo que si bien no tiene caracter vinculante para el Pert; no
obstante si constituye un parametro de actuacion que, tal como ha sido reconoci-
do reiteradamente por el Tribunal Constitucional peruano, constituye soft law que
debe orientar la actividad estatal!®. Situacion similar acontece con la Recomen-
dacion 163 de la OIT sobre el fomento de la negociacion colectiva.

No obstante trascendiendo un razonamiento meramente formal, debemos
reiterar que esta obligacion de fomento se deriva ademas de la funcién econdomica
social que cumple la negociacion colectiva y que, como ya se ha sefialado, cons-
tituye uno de los presupuestos, a titulo de garantia institucional, del Estado so-
cial y democratico.

(12) Convenio ratificado por el Estado peruano mediante Resolucion Legislativa N° 14712 del 13 de marzo
de 1964.

(13) A titulo de ejemplo téngase presente la sentencia de fecha 19 de setiembre de 2008, recaida en el Exp.
N°25-2007-PI/TC y la sentencia de fecha 22 de abril de 2009 recaida en el Exp. N° 8-2008-PI/TC.
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En consecuencia, el deber de fomento de la libertad sindical a través de la
negociacion colectiva que no es otra cosa que la expresion dindmica de esta liber-
tad, constituye en realidad la realizacion de la obligacion que tiene el Estado (a ti-
tulo de garantia primaria en los términos de Ferrajoli) para garantizar la vigencia
de los valores contenidos en los derechos fundamentales y, que como componen-
tes del modelo econdmico constitucional encausan y limitan la libertad de empresa

VIII. CONCLUSIONES

. La libertad de empresa y la libertad sindical son dos derechos que, a pesar
de estar contenidos en el texto constitucional tienen naturaleza y grado de
imperatividad diversa

. La libertad sindical es un derecho fundamental que expresa los valores
fundamentes del orden constitucional que, a titulo de contenido dogmati-
co, permite la interpretacion y aplicacion armonica del sistema juridico en
general.

. Por su parte, la libertad de empresa constituye un derecho de caracter co-
nexo o instrumental que, en su dimension subjetiva, hace posible el ejerci-
cio de verdaderos derechos fundamentales y que, en su dimension objetiva,
constituye parametro de actuacion estatal y social para hacer posible la
vigencia de tales derechos fundamentales.

. La libertad sindical en tanto componente de un modelo de Estado social
y democratico sancionado por nuestra Constitucion y, por tanto, funda-
mento de nuestro modelo econdomico constitucional (economia social de
mercado) constituye parametro de evaluacion de validez del ejercicio de la
libertad de empresa.

. Esta relacion de subordinacion de la libertad de empresa respecto a la libertad
sindical se deriva, ademas, de la naturaleza de derecho fundamental de este
ultimo; distinto al caracter instrumental o conexo de la libertad de empresa.

. La labor de promocion del ejercicio de la libertad sindical que le corres-
ponde al Estado, no puede verse limitada por la simple alegacion de la
afectacion de la libertad de empresa, debido a la relacion de subordinacion
que existe entre ambos derechos.
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