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Doctrina

oncepto de orden piiblico econémico ha sido actualmente recogido
por ¢l derecho positivo, por la jurisprudencia y por tratadistas de la
‘materiay tanto de la esfera constitucional como econémica. Sin embargo, no
:ne:la antigua tradicién de su antecedente y fundemento primero, el oxden
: pubhco civil, que presenta sus orfgenes ya desde ¢l derecho romano.

4#-«Se trata de’un concepto que surge como consecuencia de las confronta-
‘ciories bélicas y econdémicas de comienzos del siglo XX y del trabajo de
juristas especialmente en la segunda parte de este siglo. Esto, en razén de
' que transcurridas las guerras napolednicas, y durante los siguientes 100 afios,
lasactividad principalmente econémica de los pafses mds desarrollados se
basé en una amplia libertad ¢ independencia frente al poder piiblico, con-
* cetitrdndose éste en reconocer y garantizar firmemente el derecho de propie-
dad,tanto de los medios de produccién como de los de capital, ademds de
proteger judicialmente los acuerdos convenidos entre los particulares, en
ejercicio de su plena libertad econémica. Sin embargo, como ciertamente
indica un autor ‘en la guerra, el orden espontdneo que predicaba para si la
econiomia de mercado cede paso a la organizacidn estatal que dirige los esfuerzos
de todos hacia el fin superior de asegurar la subsistencia y la seguridad exterior
de la nacidn mediante su victoria por las armas”>

A. Orden piblico

Como primer aspecto, debe tenerse presente que el orden piblico eco-
némico es necesario diferenciarlo del orden piblico, que es mds ampllo,

2 STREETER PRIETO, JORGE, Orden piblico econdmico, material de trabajo, Universi-
dad de Chile, noviembre de 1985, pdg. 2.
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segiin lo entendié y sefialé el propio constituyente en sesién N° 128 de la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, definiéndolo como ‘aguel
conjunto de normas y maneras de ser de un pueblo, que configura su naturaleza
! esencial y las cuales no pueden ser afectadas, porque de serlo, se estaria afectando
la estructura fundamental de un pueblo”. “Orden piiblico es la forma como los
_ hombres viven y se cobesionan dentro de un Estado de manera esencial.”

Cabe hacer presente que, como se ha sefialado, “El orden priblico civil nace
con la rerminologia romana ius publicum, en una de sus acepciones, que puede ser
lu de Ulpiano, que serinlaba que el derecho pitblico es el que se refiere al modo de
ser; es decin, a la organizacién, gobierno y adminisiracién del Estado romano,
mientras que, segiin el mismo jurista, el derecho privado es el que atane a la
utilidad de los particulares. Sin embargo, la expresidn ius publicum no se agota en
la sola referencia a lo que actualmente denominamos derecho piiblico. En otro
sentido, mds restringido, se alude a tal frase a una parte de las normas reguladoras
de relaciones entre particulares, es decir, @ un grupo recogido dentro de las que, en
la expuesta definicidn de Ulpiano, constituyen ¢l derecho privado. Este grupo es el
de aquellas disposiciones las cuales aungue se refieren a relaciones entre particula-
ves, no pueden éstos convenir en modificarlas, porque constituyen una zona sustrai-
da a las determinaciones de su autonomia y la eficacia de los acuerdos con los
demds hombres. Las dos diferentes acepciones del ius publicum responden al uso
doble, ambiguo, que el adjetivo piiblico tiene incluso actualmente. Unas veces,
piiblico es igual a estatal, y otras veces significa social o comiin”*

Asf las cosas, orden pubhco puede entenderse como un orden dentro
del Estado, esto es, una cierta organizacién necesaria para el buen funciona-
miento del Estado. “Todas las leyes de derecho piiblico son de orden piiblico.
Pero, ademds, en la legislacidn civil hay un gran nimero de disposiciones que
tocan al orden piiblico porque las reglas que ellas contienen parecen indispensa-
bles para mantener la seguridad, la moralidad piblica, las relaciones pacificas
entre los cindadanos, la comodidad de sus velaciones econdmicas.”

Conveniente resulta a esta altura ﬁjar el concepto de orden pubhco,
‘con la definicién que de ¢l nos proporciona el ilustre tratadista uruguayo
Couture, que considera al orden publico como un “Cconjunto de valoraciones
de cardcter politico, social, econdmico o moval, propias de una comunidad
determinada, en un momento histdrico determinads, que fundamentan su
derecho positivo y que éste tiende a tutelar” S A su vez nuestra jurisprudencia

3 Actas Oficiales de la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucién, sesién Ne 128,
pégs. 13y 14.

* STREETER PRIETO, JORGE, op. cit., pig. 7.

3 Idem, pdg. 9.

6 STREETER PRIETO, JORGE, ap. cit., en cita a Eduardo Couture, pdg. 10.
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sobre el particular ha sefialado: “Por ef concepto de orden phiblico debe .
derse la situacidn de normalidad y armonia existente entre todos los elen
de un Estado, conseguida gracias al respeto cabal de su legislacién y, en
cial, de los derechos esenciales de los ciudadanos, situacidn dentro de I
. elimina toda la perturbacidn de las normas morales, econdmicas y s
‘imperantes y que se ajusta a los principios filosificos que informan
Ermda *7

Si bien los conceptos de orden piiblico que se pueden encontrar
: fta.n. ser tanto o mds numerosos que los autores que se dedican al
- existen notas o caracterfsticas fundamentales de él, que permiten esck
sus principales aspectos que lo hacen diferenciarse de otros conceptos j
- cos‘indeterminados, o supuestamente indeterminados, que igualment
~itringen o regulan la autonomfa privada de los particulares en aras «
valor de entidad superios, como resulta ser el salvaguardar la armonta f
mental de la comunidad organizada.
. . Sus caracterfsticas fundamentales serfan, entre otras, su referenci
organizacién social bdsica de la comunidad politica, a los intereses gen
y-mds permanentes de la sociedad y 2 los valores que sustentan las nornt
convivencia que defiende su ordenamiento juridico. Es en razén de
caractetfsticas, que el orden piblico opera como un limite que se imp
ld.autonomfa de la voluntad y, en relacién al tema tratado en este texto,
‘campo contractual y de las obligaciones de caricter patrimonial, que «
llévar sin duda a una interpretacién y aplicacién de dichas normas ¢
‘mayor sigilo y estrictez posible. Recordemos que es el propio ordenarc
juridico que ahora restringe al individuo en su 4mbito patrimonial, el «
confiere el poder para que gobierne sus propios intereses, esto es, le rect
‘garantiza su autonomfa privada.

B. Orden piiblico econémico
1. IMPORTANCIA Y DIFICULTAD DE SU CONCEPTUALIZACION

Como advertencia, se debe tener presente que conceptualizar el
ptblico econdmico reviste gran dificultad, bdsicamente porque las leye
‘némicas contienen la mayorfa de las veces indicaciones contradictoria
biéndose esto a que responden a principios de sistemas distintos. Por eje.

7 Fallo dictado por la Corte de Apelaciones de La Sererlla con fecha 13 de m;
1954, RDJ 551 (1954), citado por STREETER PRIETO, JORGE, 0p. cit., pag. 11.
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unas consagran la primacfa del Estado, otras tutelan firmemente la propie-
dad, otras permiten la intervencién del Estado en determinadas materias v,
ademds, por existir discordia entre las disposiciones constitucionales y las de
rango inferior, legales 0 emanadas de la potestad reglamentaria, que contra-
dicen la regla fundamental, pero que sin embargo se aplican cotidianamente.
Este dltimo punto, que resulta muy interesante y relacionado con el que se
plantea, no podrd sin embargo profundizarse, por cnanto nos alejarfamos del
estudio preciso y concreto al cual nos hemos abocado. No obstante, algo de
esto sc tratard mds adclante, cuando se estudie la regulacién constitucional
de la actividad econémica,

Resulta esencial recalcar la importancia que el aspecto econémico alcanza
en el desarrolio de los pueblos en la actualidad, por lo cual, si bien no existen
conceptos univocos al respecto, valiosos resultan ser todos aquellos que de una
u otra manera fijan los limites dentro de los cuales el orden econémico se
desenvuelve y que intentan demostrar lo gravitante que la economifa puede ser
para lograr el bien comuin, finalidad tltima en todo Estado de derecho.

Asf fue como en los estudios y comisiones que influyeron decisivamente
en nuestra Constitucién de 1980, se dedicaron grandes esfuerzos a regular
en la nueva institucionalidad no sélo el aspccto politico y social, sino que
también ¢l econémico.

A juicio del distinguido abogado y profesor de la Universidad de Chile
anteriormente citado, don Jorge Streeter Prieto, “Yos intentos de precisar qué es el
orden piblico econdmico se orientan por dos vias principales: la una, ve el orden
pikblico econdmico como un concepto meramente funcional, sin un contenido deter-
minado; la otva, pone en cambio el acento en aspectos sustantivos que se refieren a
la organizacidn econdmica fundamental de una sociedad”® Para los primeros,
sefiala, se trata de normas que tienen funciones determinadas, tales como la
direccién econémica, la proteccién del contratante mds débil y el fomento de
ciertas actividades econdmicas, y definen el orden publico econémico como &/

- conjunto de medidas y reglas que divigen la economia, organizando la produccidn
"y distribucidn de las riguezas en armonta con los intereses de la sociedad”? Los

segundos, en cambio, entienden al orden piiblico econémico como una espe-
cificacién del orden piiblico del derecho cldsico, que lo define en atencién a su
contenido, Asi, en esta perspectiva, don José Luis Cea, en su Tratado de la
Constitucién de 1980, especificamente en su capftulo IX, que dice relacién con
lo que ¢l denomina “La Constitucién Econémica”, opta por definirlo como ‘ef
conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pats y

8 STREETER PRIETO, JORGE, op. cif., pdg. 30.
?1dem, pdg. 31.
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facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la soc
nacional formulados en la Constitucidn™1°

vy Al respecto, dtil resultarfa desglosar el concepro remitiéndonos a k
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola entiends
orden publico: Sitwacidn y estado de legalidad normal en que las autori
ejercen'.fm atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obedece
protesta’, y por orden econdmico: ‘administracién recta y pmdeme ¢
wienes”. Asf resulta que orden piiblico econémico es aquella situaci
iestado_de legalidad normal en la recta y prudente administracién d
Biches, en que las autoridades ejercen sus atribuciones propias y los ciud
osilas- respetan y obedecen sin protesta.l!

2Del mismo modo, es importante analizar cémo nuestra jurisprud
h definido este nuevo concepto.

En primer lugar, debe tenerse presente la marcada influencia q
definicion esbozada por don ]osé Luis Cea, ya cltada ha provocado

7yt v
}aﬁ(y_ ﬁzcultan a la autoridad pari mgularla en armonia con los ﬂalares

uyo 5 fallo sefiala en sus considerandos 20 y 7°: “Orden piéblico es el con
g Fprmczpws y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
autoridad para regularla 13

chcmnano de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 214 echcnén, pigs. 555 4
2Fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 11 de ju
-Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 85, scccién 28, pdg. 65 (conside
3iipdg..74). En el mismo sentido, ver fallo de la Corte de Apelaciones de Santia
cha25 de mayo de 1996, Gaceta Jurldica, Ne 192 (1996), consid. 5°, pég. 30.

tnyi 2Fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Santiage con fecha 15 de jw
992 y aprobado en consulta por la Corte Suprema con fecha 29 de septiembre de 19
-iirsn,de amparo econémico interpuesto por la Empresa Nacional de Telecomunica
n contra de la Compafila de Teléfonos de Chile, que rechazé el recurso, en Gaceta ]u
9135, pdgs. 74 a 76 y Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 89, 22 parte, sccci
dgs. 306 2 312.
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sus necesidades. En este sentido sc ha sefialado que debe entenderse por orden
publico econdmico ‘¢! adecuado modo de relacidn de todos los diversos elementos
de navuraleza econdmica presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes
econdmicos, en la mayor medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de
sus garantias constitucionales de naruraleza econdmica de forma tal de contribuir
al bien comin y a la plena realizacidn de la persona humana”* Finalmente,
debe destacarse de igual forma el nuevo concepto aportado por Victor Avilés
Herndndez en su obra Orden Phblico Econdmico y Derecho Penal: “El orden
piiblico econdmico es la recta ordenacidn de los diferentes elementos sociales en su
dimensidn econdmica —pilblicos y privados— que integran la comunidad, de la
manera que esta thitima estime valiosa para la obtencidn de su mejor desemperio en

la satisfaccidn de las necesidades materiales del hombre”15

2. NECESIDAD DE CONSTITUCIONALIZAR EL. ORDEN PUBLICO ECONOMICO

De los conceptos anteriores se desprende que la finalidad de este orden
priblico econdémico es la de institucionalizar, con rango de méxima jerarqufa
jurfdica, un sistema que asegure a todas las personas el respeto y promocién
de los valores de libre iniciativa econémica, libre apropiabilidad de los bie-
nes, igualdad de oportunidades ante la ley y en el trato econdmico, el
derecho a la propiedad, enfatizando el rol preponderante del sector privado
en el marco del principio de la subsidiariedad estatal, existiendo libre com-
petencia en un mercado legalmente regulado.16 ‘

Al decir del profesor Luis Cea E., ‘e propdsito del Constisuyente es que
impere un orden piblico espectfico para la economta, fundado en la lbertad, la
igualdad y los derechos que la Constitucidn reconoce a la persona, individualmente o
asociade en grupos que gozan de autonomia para realizar sus objetivos econdmicos” V7

Se trata el orden piiblico econémico, en definitiva, de un conjunto de
normas y principios que reconocen, garantizan y protegen derechos indivi-

«.duales, en especial, en lo relativo a los valores econémicos esenciales defini-

dos como tales por la sociedad, en su Constitucién Polfrica.

4 GUERRERO DEL RIQ, ROBERTO, “Consideraciones en torno al orden piiblico eco-
némico y los impuestos manifiestamente despropercionades o injustos”, Revista de Derecho
de la Universidad Finis Terrae, N© 2, 1998, pdgs. 107 y 108, quien cita 2 Arturo Fernandois,
Informe Constitucional N© 1.722, de fecha 2 de abril de 1998, pdg. 4.

15 AvILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Orden Priblice Econdmico y Derecho Penal,
Editorial Conosur, 1998, pdg. 218.

{6 NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, “Proteccién y amparo de la libertad econémica’, en
Revista de Devecho de la Universidud Finis Terrae, N° 2, 1998, pdg. 78.

17 CEA EGANA, JOSE LUIS, “Notas sobre orden puiblico econémico”, en Gaceta furidi-
ca, N° 135, pdgs. 18 a 32.
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3. IMPORTANCIA Y DIFICULTAD DE SU CONSAGRACION
: CONSTITUCIONAL

Uniprimer aspecto a destacarse, dice relacién con la importancia d
4gracién de determinados principios econémicos en la Constitucién.
pateritemente la discusién en torno a la conveniencia de fa incorp.
=de dichos.principios a nuestro superior texto normativo, que segi
iorfaide los tratadistas del ramo debe tener un cardcter eminentem
o econémico y social, parece ya superada, por cuanto la tenc
inivel mundial se inclina ampliamente por incorporarlos. Asf, en
ideidon José Luis Cea, ‘Yo social y lo econdmico son variables decisivas |
ncionamiento adecuado del sistema politico, el cual, en el Estado conter
“se.encontraba intimamente ligado con aquéllas y ast lo percibe la may
wiunidad en los derechos y obligaciones de su vida diaria”®
Se reconoce asf que lo econdmico y social son variables decisivas e
amiento adecuado del sistema polftico y que, por lo tanto, no «
infé‘grar estos elementos a nivel constitucional. Adviértase que hac
escincuenta afios que Georges Ripert planteaba que junto co:
orgdnizacién politica del Estado, existe una organizacién econémica,
gatoria como la polftica. . o
9Elsproblema ya referido, en el sentido de la diffcil conceptualizaciér
:ri:priblico econémico, de fijar su contenido y alcance, no estd ausent
iiiestia realidad nacional, debiéndose recurrir a innumerable jurispruden
|bctiing relativa al tema econémico-constitucional, de manera de circunsc
deglaimejor manera posible el 4mbito de accién del término en referencia.
4ilJno de los principales factores que en el mundo entero y en nu
whiace que el contenido del oxden publico econémico varfe, sea amp.
ngido, y que facilite 0 no su insercién en nuestra Constltucu?n, ~
telativo tanto a los sistemas econémicos imperantes, esto €s, al conjunt
jtuciones y normas que determinan el desarrollo de la actividad ec
tnica-de un pafs, como a los modelos de politica econémica y a las polf
econdmicas propiamente tales. _
sisBxisten en términos generales dos grandes sistemas econémicos: ¢
ércado y el centralmente planificado. El sistema de mercado implica la 1
¢&isiones por millones de unidades econémicas, con un régimen dfz
édad principalmentc privado, con mercados y precios activos y delé.mlc
n tina planificacién indicativa para el sector privado ¢ imperativa pa
SEctor pﬁbli‘co. Por el contrario, en el sistema centralmente planificado la 1

~2A EGARA, JOSE LUIS, Tratads de la Constitucién de 1980, capfuulo IX, pig. -
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de decisiones estd centralizada en el Estado, el régimen de propiedad de los

medios de produccién es estatal, los mercados y precios juegan un papel

eminentemente pasivo y la planificacién es imperativa y global.

75, Es principalmente la dualidad de estos sistemas econdmicos la que en
importante medida condiciona el contenido de este orden normativo. Asi,
en un sistema de mercado, el Estado se marginard de la actividad econémica
entregdndosela integramente a los particulares, para cuyo efecto les recono-
cerd a los grupos intermedios, aquellos en base a los cuales se organiza y
estructura la sociedad, una adecuada autonomfa.’ Su intervencién en el
campo econdmico serd, por regla general, sélo en caricter de garante de las
condiciones bédsicas a fin de permitir que la actividad de los particulares,
asociados o no, se desarrolle con absoluta libertad, encontrando ésta restric-
ciones tinicamente en lo que se refiere a la moral, al orden publico y a la
seguridad nacional. Eventualmente podr4 el Estado participar en dicha acti-
vidad, pero sélo con cardcter de excepcién, autorizado por una ley especial
dictada al efecto. Entre las Constituciones que expresamente consagran este
sisterna encontramos la espafiola, que en su articulo 38 ubicado dentro del

_capftulo “De los derechos y deberes fundamentales”, dispone: “Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes piiblicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”

Todo esto encuentra uno de sus fundamentos primeros, en la idea de
subsidiariedad del Estado, que mds adelante se estudiard.

Cosa distinta sucede en el sistema econémico centralmente plamﬁcado, en
donde resulta mds factible, como en el hecho ocurre, consagrarlo abiertamente
en el texto constitucional. As{ por ejemplo, el artfculo 16 de la Constitucién
Polftica de Ia desaparecida Unidn Soviética, sefiala que la economfa de dicho pais
es un conjunto dnico que comprende todos los escalones de la produccién,
distribucién e intercambio, y su artlculo 17 permite la actividad privada s6lo en

-la medida que sea trabajo individual o personal. Algo similar ocurre en el

“articulo 21 de la Constitucién de Bulgaria, que permite sélo la propiedad perso-
nal de medios modestos de produccién y de los productos obtenidos.?!

Tal como se afirmé antetiormente, a manera de conclusién, se puede
decir que ‘materias de tanta importancia como son los principios econdmicos
bdsicos, deben encontrarse consagrados constitucionalmente. Naturalmente no se

19 Artfculo 1° ine, 49, de la Constitucién Polftica de la Republica de 1980.

20 Artfeulo 38 de la Constitucién Polftica de la Repriblica Espafiola, Capitulo segun-
do, seccién 23,

21 Sobre el tema, YRARRAZABAL COVARRUBIAS, ARTURO, “Principios econémicos de
la Constitucién de 1980, en Revista Chilena de Derecho, volumen 14, 1987, pdgs. 98 y 99.
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vata de que la Carta Fundamental entre al detalle, pero si temas como it
‘esencial significacidn, quedaran sujetos al vaivén de la politica y los cambio
experimente la opinidn piblica en cada eleccidn, significaria un grave riesgo
estabilidad del pats. Al respecto sélo debe recordarse que los distintos Presia
Chile, con la misma Constitucidn de 1925 y sin modificarle una coma, pe
et dle.dste un pals de economia libre o de economia planificada’ ™

Consagracién del orden piblico econémico en Chile

1. HISTORIA

s INuestro pafs ha tenido una larga historia; se podria decir que ha pa
0 distintos sisternas, unos de libre mercado, otros comunitarios y, {
;centralmente planificados, variaciones cuyos efectos no se han h
sperar.en lo que al orden econémico se refiere. Hasta fines de los afio:
e manifiesta una libertad econémica, propia de los sistemas econémice

te-rhercado, pero notablemente disminuida, inestable, en razén de

esivA- partir de los afios 70 estas restricciones aurnentan, debido a q
obierno-de la Unidad Popular establecié como dogma que todo era p:
o ,Estado, asurmendo este dltimo innumerables roles productlvos 23

422 URETA SILVA, ISMAEL, B Recurso de Amparo Econdmice, pig. 6. Véase en gene
apftulo relativo a “La Constitucién Politica del Estado de 1980 y la Liberrad Econét
rial Juridica Conosut, 1997.

2:Sobre el particular, véase BAITRA, ALBERTQ, La Gestién Econdmica del Gobie:
WU/ Editorial Otbe, 1973.

23bis URETA SILVA, ISMAEL, gp. cit., ver nota 22.
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de Economia Libre, y el modelo que se aplicarfa serfa el de la Economfa
Social de Mercado.?
Determinado lo anterior, correspondfa hacerse cargo y abordar el tema
¢ elativo a la manera en que dicho modelo o sistema se verfa plasmado en
nuestro superior texto constitucional. El constituyente, ante los distintos me-
canismos posibles para lograr la institucionalizacién de dicho sistema y luego
de amplios debates tal cual se analizard mds adelante, se vio en la necesidad de
optar entre dos posibles alternativas; una primera, consistente en establecer un
capftulo especial en la Constitucién que sefialara que en nuestro pafs existirfa
un sistema de economfa libre, sin mayores especificaciones, dejando el detalle
del modelo econémico y las polfticas particulares fuera del marco constitucio-
nal a fin de no rigidizarlo; y, una segunda, que en definitiva serfa la decidida,
que se inclinaba por la inclusién en forma dispersa de diversas disposiciones
que sentaran los principios fundamentales en materia econémica.

De esta manera es como nuestra Constitucién, tal cual se analizard en
detalle mds adelante, contiene varios articulos que se agrupan y definen
doctrinariamentc como orden piblico econémico.

Asf, ‘en la elaboracidn de las disposiciones relativas al orden piitblico eco-
némico, se camzdera' la conveniencia de establecer un capttulo especial que lo
desarrollara, pero se llegé a la conclusidn que, salvo en lo referente al Banco
Central, no era posible esa iniciativa. Desde el punto de vista de la Constitu-
cidn, resulta mds claro que los preceptos se incluyan entre aquellos que tienen
aplicacidén dentro de las respectivas funciones de los diversos érganos del Estado.
Por eso es que, sin perjuicio de la sistematizacidn académica de las normas sobre
un orden piiblico econdmico, que siempre podrdn hacerse, en definitiva muchas
de estas disposiciones quedaron dispersas en el texto constitucional: algunas en el
Capitulo Primero, otras dentro de las garaniias constitucionales como ln igual-
dad ante la ley, la libertad de trabajo y de comercio y el derecho de propiedad, 3,
por dltimo, algunas materias serdn propias del dmbito de la ley” 2" bis

: En este sentido la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién,
" considesé: “Hemos legado a la conviccidn de que en el nuevo ordenamiento
Jurtdico tenemos el deber de contemplar algunas normas fundamentales destina-
das a regular la accién del Estado en la economia y a preservar la iniciativa
creadora del hombre necesaria para el desarrollo del pats, de modo que ellas

Al respecto ver FONTAINE ALDUNATE, ARTURQ, Los Fronomista y el Presidente
Pinochet, Editorial Zig-Zag, 1988,

74 bis GUERRERO DEL RIO, ROBERTO y NAVARRO BEL'FRAN, ENRIQUE, “Algunos An-
tecedentes sobre la Historia Fidedigna de las Normas de Orden Puiblico Econémico Estable-
cidas en la Constitucién de 1980”, en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
1998, pégs. 117 y 118.
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onduzcan a la consecucidn del bien comin”?® De esta manera surge prit
vamente, cémo se sefiald, la idea de agrupar todas las normas relativ:
n; piblico econémico en un solo capftulo especial, intencién que nc
osible; concretar en atencién a la naturaleza diversa de las distintas mat
icomprenden el mencionado orden. As{ se razoné: “La naturale
edad de las materias que comprende el orden piblico econdmico exigen
receptos correspondientes s¢ contengan al tratar de cada una de ellas, »
la cual no se han agrupado en un solo capftulo del anteproyecto”.
Muchas de estas normas dicen relacion con el principio de subsidiari
deliEstado, algunas estardn inserias en las garantias constitucionales, con
ré-iniciativa para desarvollar cualquiera actividad econdmica y la zguala’a
rato. que las personas deben recibir de parte del Estado y sus organism
choua la propiedad para adqumr cualgquier clase de bienes, el devec,
opzedad en sus diversas e.fpecze.f, el derecho al tmbﬂ]o »a6
El;criterio de la Comisién fue refrendado por el Consejo de Estad
itinforme del proyecto de Nueva Constitucién. Aquel Consejo, en el ac
uinto del documento aludido, afirmé: “Enire las disposiciones mds in
‘cjue se han incorporade al proyecto, deben mencionarse, sin duda

';r_xdo.‘ :a.la economfa, es el siguiente:
«iza) El artfculo 1° inciso 49, base de la institucionalidad, que seﬁalg q

b}.El artlculo 5° inciso 4°, que reconoce como un limite a la sober:
respéto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humat

Adcsarroﬂan pnnclpalmente en el Capftulo Il de la Constitu

) El articulo 6°, que contempla el principio de la supremacta cons
S ;.sefialando que los érganos del Estado deben someterse a la Co
ny a las normas dictadas conforme a ella, que las disposici
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@Esuuﬁmclén social en los casos que sefiala; el que prohtbe 2 la ley estable
dnopolio estztal sobre los medios de comunicacién social; ¢l que prol‘
giriafiliacién a alguna entidad como requisito para desarrollar una activic
trabajo y el que asegura que la afiliacién sindical ser siempre voluntaria;
garantizan que las prestaciones de salud y las prestaciones previsionale
darén por instituciones publicas y privadas, etc.
Concluye el aludido autor que Wentro de una concepcion amplia
piiblico econdmico, deben considerarse los preceptos de la parte orgdnics
Girtade 1980 que tratan de materias de ley, de aquellas que son de iniciai
wsiva'del Presidente de la Repiblica, de alguna de sus atribuciones especi
ampo econdmico-financiero y los precepios sobre el Banco Central”
Este nuevo concepto, que fue elaborado por la Comisién de Estu

contrarfe esta norma sufrird las sanciones y responsabilidades que correspon-
dan segiin Ja ley.

d) El artfculo 7°, que consagra en nuestra Constitucién el principio de

; /Legalidad o Juridicidad, en su vasto sentido de sumisién de todos al ordena-
miento positivo vigente; articulo en el cual estd contemplada, ademds, la
ineficacia para las actuaciones contrarias a lo dispuesto en €.

e) Se llega lucgo al Capftulo III, de los Derechos y Deberes Constitu-
cionales, por el cual en su artfculo 19 se asegura a todas las personas, en lo
que dice relacién con el orden piiblico econémico; la igualdad ante la ley, la
igualdad en el trato que el Estado y sus organismos deben dar en materia
econbmica y sus excepciones, como los subsidios y franquicias, el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica, la libre apropiabilidad de los bie-
nes, el derecho de propiedad y, por tiltimo, aquella supragarantfa consagrada

en el artfculo 19 N° 26, que dice relacién con el hecho de que los derechos hiterpuestro texto constitucional. La historia de nuestro superior te
que esta Constitucién garantiza no pueden ser afectados en su esencia. ativo; establecida en gran medida en la Actas de la Comisién ref

f) Con respecto a la parte orgénica de la Carta Fundamental, es del nos-indica que el concepto tuvo su origen en la Sesién 384 del 14
caso sefialar que concierne al orden econémico, el artfculo 60, que nos o5de:i1978. En la pdgina 2820 vemos que dofia Alicia Romo, r
sefiala qué materias son sélo de ley; en sus N 2, 10, 14 y 20. Todo esto, sin ‘ i1énidbse al orden priblico econémico, dice que es “un conjunto de nor
perjuicio de aquellas normas emanadas de tratados internacionales, que re- egalesdivigidas. a organizar la actividad econdmica de manera que est:
sulten aplicables, y que por lo dispuesto en el artfculo 59 inciso 20 de la tesala solucidn del bien comin”?? Para ella, la libre iniciativa
Constitucién Politica de la Republica se incorporan al ordenamiento jurfdi- ‘ ateriaeconémica debe expresarse asf: “toda persona tiene derecho a di
co nacional, siempre que no contrarfen la Carta Fundamental. Wirollar cualguiera actividad, ya sea en forma individual o de una emp

g) Finalmente, es importante destacar los articulos 97 y 98 de la Cons- organice o adquiera, sin mds limitaciones que aquellas que imponge
titucién de 1980, disposiciones ambas que se preocupan de la autonomfa del leytien mzdn de la_moral, las buenas ca.rtumbres, el orden piblico y

Banco Central de Chile.

3. LA AMPLITUD DEL CONCEPTO EN NUESTRA CONSTITUCION _ . llamadas a “yegular la accion del Estado en el campo de la economita™

ollar: cualquier actividad econdmica’, al mismo tiempo que contic
uadamente ‘@] gasto priblico”y dar “independencia a la autoridad mon

: Don Enrique Evans de la Cuadra, en su obra Los Derechos Constituciona-
" les, sefiala que el orden piiblico econémico no debe entenderse sélo como
aquellas disposiciones relativas a la libertad empresarial y de trabajo, sino que
se deben incluir también en ¢l todos los preceptos que completan aquellos
derechos en s{ mismos, como el que sefiala que el Estado y sus organismos
podrin desarrollar actividades empresariales y participar en ellas, sélo si una
ley de quérum calificado lo autoriza; el que estatuye que sélo en virtud de una
ley se podrdn autorizar determinados beneficios, no discriminatorios, en favor
de algtin scctor, actividad o zona geogrifica, o establecer gravimenes especia-
les; el que dispone que para establecer limitaciones o requisitos para la adquisi-
cién del dominio de algunos bienes, ser4 necesaria una ley de quérum calificado;
el que regula las limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad en razén

juridico, se deben ‘contemplar algunas normas fundamentales destina
wida accidn del Estado en la economia y a preservar la iniciativa priv,

$3LEVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, tomo II, Edit
ica de Chile, pdg. 314.

Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, sesién No ;
a-d4ide junio de 1978, pdg. 2820. Sobre la historia de [a norma, ver GUERRERO
ERTO y NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, “Algunos antecedentes sobre...”, op. ¢l
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creadora del hombre necesaria para el desarrollo del pats, de modo que ellas

conduzcan a la consecucion del bien comiin”3!

4, CONCLUSION

En resumen, el concepto de orden piblico econémico en nuestro pafs
gira en torno a una idea central dada por la libertad de empresa en el mds
amplio sentido de la palabra, la cual, para ser ampliamente reconocida y
gozar de la respectiva tutela judicial, sélo debe respetar los limites de la
moral, el orden piblico y la seguridad nacional, correspondiéndole sélo al
legislador regular su ejercicio.

No obstante lo anterior, cabe sefialar que la libertad econémica y su
reconocimiento primero como libertad de trabajo no es la dnica garantfa
que en nuestro pafs conforma este ordenamiento econdmico de rango cons-
titucional, ya que, como se ha sefialado, éste s¢ compone, a su vez, de
muchos otros principios y normas, como lo son, por ejemplo, las demds
contenidas en el capftulo relativo a las garantfas constitucionales, las relativas
al principio de la subsidiariedad del Estado en materia econdmica, etc.

D. Principios econdmicos constitucionales

Se trata de sefialar aqu{ algunos principios, los fundamentales, que
deben ser permanentemente considerados y analizados, sin perjuicio de que
no todos se encuentran taxativamente consagrados en nuestra Constitucién,
razén por la cual se estimé necesario tratar en el punto que sigue la manera
cémo estos principios se encuentran reconocidos en nuestra ley fundamental..

1. LA LIBERTAD ECONOMICA

La Constitucién de la Repriblica de 1980, dentro de los derechos cons-
titucionales, contiene algunas expresiones concretas de consagracién consti=
tucional del orden piiblico econdmico anteriormente aludido, entre los cuales
se encuentran aquellos que don Enrique Evans de Ja Cuadra, en su obra

31 Informe dirigido por Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién al Presidenté

de la Reptiblica, Anteproyecto comstitucional y sus fundamentos, de fecha 16 de agosto dé
1978, Editorial Jurfdica de Chile, pdg. 18. .
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osiDerechos Constitucionales, capftulo V, ha denominado “derechos del
monio”, considerando como primero y fundamental, el derecho a des:
llarcualquier actividad econémica.??

a) Concepto. Ideas generales

#“El derecho patrimonial que sefiala don Enrique Evans, dice rela
n:la facultad que tiene toda persona para desarrollar libremente cuale
tividad. econdmica, con la tinica limitacién, como se verd mds adelante
speto a la moral, al orden piiblico y a la seguridad nacional. Este prir
derecho, que reconoce y garantiza nuestra Constitucién, resulta s
draiangular de tode nuestro estudio posterior.

rTal.como lo explica Ismael Ureta, en su obra anteriormente citada,?
ssipalabras que. conforman el principio, cuales son libertad y econo
nzmidltiples definiciones y explicaciones, resultando entonces recor

€5 responsable de sus actos. En tanto, respecto de economia, sefiala
a:ciencia que trata de la produccién y distribucién de la riqueza
] ;‘fﬁn é1:de los dos conceptos anteriores resulta que la libertad econdl

pbnsables en materia de produccién y distribucién de la riqueza,
El:principio de la libertad econémica, como perteneciente a un g

berales y a la doctrina econdmica liberal. No obstante lo ante
storia-nos ha demostrado y con scgurldad lo continuard demostra
elzfuturo, que sin importar las corrientes polfticas, econdmicas y sc

§3§EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, gp. cit., pig. 313.
#3URETA SILVA, ISMAEL, ap. ¢ét., capftulo primero, “Libertad y Economia”, pdg.
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“Por lo tanto, se puede afirmar con seguridad, que hoy, en plena década de
los noventa, la libertad y, espectficamente, la libertad econdmica, deberla tender
a establecerse como un principio bdsico de nuestro pensamiento en las diversas
¢ materias del quebacer social, politico y econdmico, pues, como se puede apreciar
en muchos paises, ya es un dogma; en otros, que estdn abandonando aquellos
obsoletos sistemas econdmicos socialistas, ya lo estdn comenzando a hacer propio
3 por dltimo, en algunas naciones que atin creen en los sistemas estatales y
planificados, se puede prever, casi con certeza, que pronto empezardn 4 enmen-
dar su rumbo hacia el camino de la libertad econdmica. "

b) Su reconocimiento primero como libertad de trabajo

El principio de la libertad en materia econémica encuentra sus antece-
dentes en diversos textos constitucionales, legales y en declaraciones de prin-
cipios de muy antigua data en nuestro pafs. Si bien nadie pone en duda que
ha sido Ja Constitucién Polftica de 1980 la que ha elevado dicho principio a
una categorfa constitucional y asegurado su ejercicio con las mayores garan-
tfas posibles, no es menos cierto que la idea de libertad en materia econémi-
ca ha ido tomando un cierto reconocimiento por parte de la autoridad desde
ya hace largo tiempo.?> Sélo a modo de referencia, debe advertirse que tanto
declaraciones de Iz Junta Provisional de Gobierno del afio 1811, como las
Constituciones de 1822, la moralista de 1823 y la de 1833 ya reconocfan, si
bien de forma algo indirecta, el principio de la libertad econémica. Sin
perjuicio de lo anterior, han sido claramente los dos tltimos textos constitu-
cionales, en especial el de 1980, los que sin duda han reconocido y fortaleci-
do en forma mds explicita el principio en referencia.

La Constitucién de 1980 incorpora al ordenamiento constitucional,
como posteriormente s analizar4 en profundidad, el derecho de las personas

-a desarrollar cualquier actividad econémica, sometiéndose a las leyes que
“puedan regular la actividad econdmica y siempre que no contrarfe la moral,
el orden piblico o la seguridad nacional. .

La disposicién de la Constitucién de 1925 no consagraba la anterior
garantfa, sino que sdlo la denominada libertad de industria la que, como se
pudo comprobar, tuvoe un alcance absolutamente restringido e ineficaz para

3 URETA SILVA, ISMAEL, op. cit., capftulo primero, “Libertad y Economfa”, pdg, 4.
3 Sobre el particular, léase NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, “Proteccién y Amparo de
la Libertad Econémica”, en Revista de Dereche de la Universidad Finis Terrae, No 2, 1998,

pigs. 77 y ss.
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proteger este derccho. Es en respucsta a lo anterior que, en sesién del Co
tituyente N° 388, se sefial6:
v."El sefior Bertelsen opina que hay que considerar un nikmero en el artic
ovun: articulo dentro del capttulo de las garantias constitucionales que, co
Proyeccibn de la libertad personal, asegure la libertad para desarrollar activi,
des econdmicas, porque el principio, si bien la incluye, adolece de imprecis
dentro.de la libertad genérica de trabajo. Manifiesta que lo anterior es necesa
‘porila circunstancia de que dicha garantia, al igual que otras, fue desconocida
asado en forma mds o menos sistemdtica.” 3
o :L.o anterior ha llevado a ciertos autores a sostener que “la activic
econdmica, no es otra cosa que una especie del género trabajo del hombre, qu.
realiza a través de la empresa. El artfculo 10 de la Constitucidn de 1925, co
yase indicd, aseguraba La Libertad de Trabajo e industria”
‘v La empresa, por su parte, estd definida en varias leyes nacionales,
¢uales-concuerdan en sus elementos fundamentales. En el Estatuto Social
lasEmpresa, Decreto Ley N° 1.006, de 1975, artfculo 7°, se la define cor
-éntidad destinada a la produccién, comercio o distribucién de bienes
lasprestacién de servicios que bajo una direccién unitaria persigue una fin
dad:econémica y social ¥y se encuentra organizada con el concurso de tra
]adcres e inversionistas”.
#tigiA su vez, el Decreto Ley N° 2.200, de 1978, modificado por la 1
18.018, en su artfculo 3°, define la empresa para los efectos laboral y
segundad social como “Toda organizacién de medios personales, materiz
evinmateriales, ordenados bajo una direccién, para lograr fines econdmic

sociales, culturales o de beneficios, dotada de una individualidad legal det

+En el informe que la Comisién de Estudios de la Nueva Constituc;
Politica de la Reptiblica dirige al Presidente de la Repiiblica el 16 de ago
de:1978, con el cual remite el proyecto de Constitucién, se expresa: '
nueva estructura constitucional considera a la empresa como una comunic
fumana de irabajo, en la que hay tres intereses legltimos en juego: el interés
lostrabajadores, el del empresario y el de la comunidad”?®

74136 Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, sesién Ne #
fecha 27 de junio de 1978, pag. 2897.
5 DOUGNAC RODRIGUEZ, FERNANDO, “La garantfa Constitucional del Nv 21
a5tfculo 19 de la Constitucién en relacién con las demds que conforman el orden pib
:bnémice”, en Gaceta Juridica, N° 68, de 1986, pig. 10.

38 Informe dirigido por la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn al Py
te.de-la Repiblica, Anteproyecto constitucional y sus fundamentos, de fecha 16 de ag
978, Editorial Juridica de Chile, pdg. 19
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A su vez, los profesores Catlos Massad, Hugo Lavados y Luis Riveros
sefialan que “los bienes y servicios que la unidad consumidora demanda son
elaborados por las empresas, las que constituyen unidades de produccion. Las
‘unidades de produccidn pueden ser de tamatios distintos, desde un individuo,
que trabaja solo, hasta una gran empresa con miles de trabajadores y millones de

_ pesos invertidos en maquinarias, edificios, ete.””

Por su parte don Julio Chand, sefiala e/ hecho de que la empresa sea una
célula econdmica le hace ser también una célula social y por tanto en cierta
manera vinculada al interés de la comunidad. Este becho econdmico social se
traduce en lo juridico en diversas limitaciones que al dominio de los bienes del

» 40

duefio de la empresa establecen las leyes para cumplir tales finalidades”.

¢) Advertencia. Consideraciones finales

En razén de que este principio resulta fundamental para nuestro estu-
dio posteriot, lo dicho hasta ahora sobre él no resulta suficiente, dedicdndo-
scle mis adelante todo un capftulo cuando se trate su consagracién, en cl
artfculo 19 Ne 21, inciso 1° de nuestra Constitucién. Sin embargo, restarfa
por sefialar aqui, que este principio de la libertad econémica no es sino una
manifestacién de la libertad de las personas, y que su aplicacién la encontra-
mos en el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, la libertad de
escoger -el sistema de salud, el sistema de seguridad social, la libertad de
ensefianza, la libertad de tener medios de comunicacidn, la libertad de aso
ciacién y la libertad de trabajo.

2. PRINCIPIO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

N

]

encuentra ¢n ¢l numeral 24 del artfculo 19 de nuestra actual Constitucién

- R

3 DOUGNAC RODRIGUEZ, FERNANDO, op. cif.,, pag. 11, en cita a libro de Carlos:

Massad, Hugo Lavados y Luis Riveros, Nociones de economfa, pig. 96.
40 Tdem, en cita a libro de Julio Chand, La empresa, participacidn de los trabajado
Editorial Andrés Bello, 1973, prologade por Jaime del Valle, pdg. 24. ‘
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; El régimen de propiedad no es sino una concrecién de la libertad .
econémica. El desconocimiento de la propiedad privada ha sido universal-
mente comprobado como la extincién de las libertades, al pasar a ser el
Estado <l dnico empleador, el tinico capitalista y el tinico duefio de la
informacién. La consagracién constitucional del derecho de propiedad se
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$e‘hace extensivo al dominio de toda clase de bienes, tanto corposales con
“rincorporales, admitiéndose ciertas restricciones en atencién a la eventu
funci6n social que pueda cumplir una determinada propiedad.

3. PRINCIPIO DE LA SUBSIDIARIEDAD ECONOMICA

jr.. Encuentra su fundamento en el reconocimiento que la Carta Fund
miental hace de la autonomifa que poseen los individuos y empresas de ut
sociedad, en materia econémica.

‘ .Como sefiala don Arturo Yrarrdzabal Covarrubias, ¥z aplivacion a
principio tiene defensores y detractores. Dado que su contenido y alcance son
véces no bien entendidos, podemos recordar al respecto las palabras de Juan Pab
[len :Chile: El Estado no debe suplantar la iniciativa y la responsabilidad g
lof. individuos y los grupos sociales menores son capaces de asumir en sus respeci
canpos; al contrario, debe favorecer esos dmbitos de libertad; pero al misn
siempo, :{eée ordenar su desempefio y velar por su adecusda insercidn en el bic
R, .

+Atendido a que la aplicacién de este principio se encuentra presente ¢
ases de la Institucionalidad y, sobre todo, en las normas sobre la activ
mpresarial del Estado, hasta aquf su estudio, reservindosele un capftu
) tal mds adelante, cuando se trate de la garantfa especial de la liberts
pargidesarrollar cualquier actividad econémica,

Cabe con todo sefialar que los antecedentes doctrinarios de este princip:
cuentran en la Enciclica Quadragésimo Anno, dictada en el afio 1931, qu
iralsobre la restauracién del orden social y que constituyé la primera form
i6n explicita del principio de subsidiariedad: “Es verdad, y lo prucba .
toria palmariamente, que el cambio de las condiciones sociales hace que much,
jasique antes hacian aun las asociaciones pequesias, hoy no las pueden ejecuts
s grandes colectividades. Y sin embargo, queda en la filosofla social fijo

]

exmanente agquel principio, que ni puede ser suprimids ni alterado: como es ilfcs.

h‘

o para entregarlo a una comunidad, ast también es injusto y al misn
o de grave perjuicio y perturbacidn del recto orden social, confiar a una so.
edad mayor y mds elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades men:
¢ inferiores. Toda accidn social debe por su naturalesa prestar auxilio a |
mbros del cuerpo social, nunca absorberlos y destruirlos. Conviene que la aut
L priblica suprema deje a las asociaciones inferiores tratar por si mismas |

LYRARRAZABAL COVARRUBIAS, ARTURO, op. cit., pig. 100.
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cuidados y negocios de menor importancia, pues de otro modo le serin de grandisi-
mo impedimento para cumplir con mayor libertad, firmeza y eficacia lo que a ella
sola corresponde, y que solo ella puede realizar, a saber: dirigin vigilar, urgi,
i castigar, segiin los casos y la necesidad lo exijan. Por tanto, tengan bien entendido
“esto los que gobiernan: cuanto mds vigorosamente reine el orden jerdrquico ensre
las diversas asociaciones, gueddndo en pie este principio de la funcidn mpletari:z del

" Estado, tanto mds firme serd la autoridad y el poder social, y tanto mds présperay

Jeliz la condicidn del Estado™%

4. PRINCIPIO DE LA IGUALDAD DE DERECHOQS
Y OPORTUNIDADES

Un cuarto principio fundamental que produce necesariamente sus efec-
tos en materia econémica, es el de la igualdad de derechos de todos los
hombres, recayendo en el Estado el deber de asegurarlo como partlcipaclén
con igualdad de oportumdadcs en la vida nacional. :

Segtin el profesor sefior José Luis Cea, baséndose en autores anglosajo:

nes como John Plamentaz, debe distinguirse en este principio un aspecto’
formal y uno sustantive. “El primero consiste en que las normas juridicas,

especialmente las leyes, deben ser formuladas en términos generales, permanentes;

abstractos y circunscritos a lo esencial de un ordenamiento positive, aplicables por

igual a todos quienes se encuentran en las situaciones descritas en su texto. En la
igualdad de oportunidades también existe un lado sustantivo, el cual sélo es
posible comenzar a cumplir cuando estd ya institucionalizado el principio formal

de ella. Este dltimo es el rasero igualitario minimo pero, al fin y al caba, el :

supuesto indispensable de una igualdad de oportunidades real”*

Se agrega finalmente, que la igualdad de oportunidades se puedc-

Iograr de dos maneras distintas, una lo serfa empeorando la situacién de
los mds favorecidos y otra, mejorando la situacién de los desfavorecidos, la
que serfa la utilizada en nuestro ordenamiento, al sefialarse en el articu

lo 19, inciso 4° de la Constitucién Politica, como fin del Estado promove?fr-

el bien comiin, para lo cual ha de contribuir a crear las condiciones socias
les, incluyendo las econémicas, que permitan a todos y cada uno de-los

integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual ‘.

material posible.

4 Enclclica Papal, Quadragésimo Anno, 1931, Ediciones Paulinas, pags. 149 y 150
43 CrA EGANA, JOSE LUIS, Tratado de ln Constitucion de 1980, pégs. 170y 171.
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#t2:5.« PRINCIPIO DE LA PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION ARBITRARIA

¢ Este principio guarda {ntima relacién con el anterior relativo a la igua
dad de oportunidades y derechos y se refiere tanto al trato que el Estado
S organismos deben dar en materia econémica como a las condicione
saplicables a los paruculares yal Estado—Empresarlo.

Al igual que el anterior principio, para su consecucién aparecen dos viz
s1bles, una es la de poner fin a la discriminacién y al perjuicio causado pe
la otca consiste en cxtcndcr cI beneficio a aqucllos que no lo gozan.

6. PRINCIPIO DEL BIEN COMUN

:Sin duda que es éste el principio fundamental y el principal de todos, sob:
base:del cual se estructuran todos los demds. Sélo se entienden los anteriore
cipios si se interpretan y armonizan con el bien comuin que el Estado est
bligddo:a promover, para lo cual debe contribuir a crear todas aquellas cond
nes: que permitan a todos y cada uno de los habitantes de la Republica s
mayor realizacién posible, tanto espiritual como material. Esta nocién que carac
al bien comiin, que es precisamente lo que nuestro Constituyente sefial
hiel inciso 4° de su artfculo 1°, no es original de la Comisién de Estudios de |

ma':sino que fue tomada de la “Declaracién de Principios del Gobierno d
Hil; que la Honorable Junta de Gobierno formulara el afio 1974.%
IEsencial resulta tener siempre presente, que el Estado debe desarrolla
EStasactividad con pleno respeto a los derechos y garantfas que la propi
: stltuc16n establece, entre las cuales se cuenta la libertad para desarrolla
algitiera actividad econémica.

E. Derechos econdmicos constitucionales
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Siguiendo la postura que adopta don Arturo Yrarrdzabal Covarrubias, en el
texto ya citado, en cada punto se hard una comparacién con la Constitucién de
1925, para los efectos de darle una mayor proyeccién a este resumido andlisis.

!,, Anterior a esto, es del caso hacer presente que en las bases de nuestra
institucionalidad, que se ubican en el capftulo primero de nuestra Constitu-
cién, se destaca en materia econémica el reconocimiento y amparo a los
grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y
la garantfa de una adecuada autonomfa para cumplir sus propios fines especifi-
cos. La Constitucién de 1925, en cambio, no hacfa mencién a estas relaciones
econdmicas en la sociedad econémica, siendo la reforma constitucional de
1971, la que primero intent$ reconocer 2 ciertos grupos sociales y amparar el
derecho a participar en la vida social, cultural, cfvica, polftica y econémica.

1. DERECHO A DESARROLLAR CUALQUIER ACTIVIDAD ECONOMICA

La Constitucién de 1980, sefiala en su artfculo 19 Ne 21, inciso 19,
que asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica, respetando la moral, el orden priblico y la seguridad nacional,
ademds de las leyes que regulen su ejercicio. :

La disposicién de la Constitucién de 1925 de la denominada libertad
de industria tenfa un alcance absolutamente restringido e ineficaz para pro-
teger este derecho. ‘ ‘

Fue con motivo de las distintas deliberaciones sostenidas tanto en la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, como en el Consejo d
Estado y en la Junta de Gobierno, que el derecho a emprender o a desarro
llar cualquier actividad econémica con ciertos limites bésicos fue adquirien
do fuerza y reconocimiento cada vez mayores. 45

No se ahondard mds por ahora en este tema, puesto que es motivo del

- capftulo especial que sigue a continuacién.

2. ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL‘E.STADQ

La posibilidad de que el Estado actie en el campo ccondmico;
conjunto con los particulares, y rigiéndose en consecuencia por similar n

% Sobre ¢l particular, Iéase GUERRERO DEL RO, ROBERTC y NAVARRO BELT

ENRIQUE, “Algunos Antecedentes sobre la Historia Fidedigna de las Normas de Orden

Piblico Econémico Establecidas en la Constitucién de 1980", en Revésta de Derecho de
Universidad Finis Terrae, 1998, pdgs. 117 y ss.

40

EL RECURS(Q DE AMPARO ECONOMICO

maﬂva, se encuentra reconocida y regulada en nuestra Constitucién, en
que-se sefiala que serd sélo una ley especial de quérum calificado la que
podrd facultar para cumplir tal funcién.
stiziyConviene recordar, que la actividad econdmica que realice el Estad
deberd ir siempre encaminada a la consecucién del bien de todas las person
yique normalmente tendri que abstenerse de realizarla, por cuanto su r
eminentemente subsidiario, segiin se expondré mds adelante, no se lo perrr
tessino en la medida que los particulares no puedan realizar dicha actividad
i:Todo lo anterior encuentra contadas excepciones, todas de rango constit
onal,-en las cuales se contempla la posibilidad de que el Estado actie
niateria empresarial. Las excepciones son; en la Gran Minerfa del Cobre a trav
Codelco, actividad regulada en el articulo 3° transitorio de la Constitucié
fitla exploracién y explotacién de sustancias minerales no concesibles, posibi
d regulada en el inciso 10 del IN® 24 del articulo 19 de la Constitucién; v, w
reera y tiltima excepcién en materia de estaciones de televisién, contempla
n'el inciso 5° del artfculo 19 N® 12 de nuestro texto constitucional.
'En razén de que la actividad empresarial del Estado reviste especi
nportancia en este libro, su estudio pormenorizado serd también objeto «

] Tcapitulo especial.

3. IGUALDAD ANTE LA LEY

mico. De esta manera, y reafirmdndose el concepte de igualdad contenic
bases de la institucionalidad, ni la ley ni autoridad alguna pueden establ
diferencias arbittarias en materia econémica. La novedad constitucional «
dicatse. que ni la ley ni autoridad alguna estén facultadas para establecer dif
arbitrarias, esto es, sin justificacién racional o razonable, asf como
\Imisma, no estaba contemplada en la Constitucién de 1925.
\indudable que tanto el legislador como la autoridad administrati
Ssicdeben realizar discriminaciones en las normas que dictan en el senti
diferencias entre categorias de personas cuando asi lo reclama
,a?que.-‘scf probibe es que tales discriminaciones sean arbitrarias, es dec
an'de fundamento justo” 46

9%1 H

dhfsime dirigido por la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucin al P
13 Repiblica, Anteproyecto Constitucional y sus fundamentos, de fecha 16 de ago
Editorial Juridica de Chile, pag. 90.
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4. DERECHO A LA NO DISCRIMINACION ARBITRARIA
EN LO ECONOMICO

i,.  Como consecuencia directa del principio anterior, el N° 22 del articu-
lo 19 de la Constitucién, asegura a todas las personas la no discriminacién
arbitraria que en materia econémica deben dar el Estado y sus organismos,
Sélo por ley pueden autorizarse discriminaciones, siempre que no sean arbi-
trarias, en favor de un sector econémico, actividad econémica o zona geo-
grafica o, por el contrario, establecer gravdimenes especiales siempre que en
uno y otro caso no sean discriminatorios.

Al igual que el derecho anterior, el principio de lz no dlscrmnnacxén
arbitraria en materia econdmica no estaba contemplado en la Constitucién

de 1925.

5. LIBERTAD PARA ADQUIRIR EL DOMINIO

El articulo 19 Ne 23 de la Constitucién de 1980, incorpora una garans

tfa que no estaba presente en el texto del afio 1925, cual es la libertad
absoluta para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto los que la
paturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, los que una ley declare

que deben pertenecer a la Nacién y los que tengan duefio fijado en la-
Constitucién. La normativa constitucional agrega que una ley de quérum

calificado sélo cuando lo exige el interés nacional podrfa establecer requisitos.
o limitaciones para la adquisicién del dominio de algunos bienes. o

6. DERECHO DE PROPIEDAD E
RH!
Este aparece consagrado en el N° 24 del articulo 19, que ya en s

“primer inciso asegura a todas las personas el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Ade-’
mds en sus otros incisos, establece que s6lo la ley puede establecer el maode:
de adquirit, usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones:
que derivan de su funcién social. También se consagra el que nadie puedey,
en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre el que recae o dé
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de!

una ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad
publica o de interés nacional, calificada por el legislador y pagando al exp

piado la indemnizacién por el dafio patrimonial que efectivamente le ha sidg;

causado.
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il La Constitucién de 1925 era notorizamente menos explicita en cuantc
‘las proteccién de este tipo de propiedad, sélo establecia que en caso

«expropiacién se darfa al autor ¢ inventor la indemnizacién correspondiente
sti= La enumeracién de derechos econémicos constitucionales puede con
lar la.rgamcnte, por ejemplo, con el derecho a la igualdad ante los tribut
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, mds ot
:que tienen cierta proyeccién econémica, como puede ser el derecho a
iproteccién de la salud, a la seguridad social, a la asociacién, a la sindicaci¢
‘Maf'educacién Y la. libertad de ensefianza, el ya tratado derecho a la libert

todo el concepto de orden piiblico econdmico en el marco de una palz’t
‘mercado no seria sino puro liberalismo al suprimirse tal objetivo legitin

ente a'e L'cz mczedad polttica” 47

iLp detividad empmmnal del Estado”™® Otro cjemplo de dicha consag
télativo a las requisiciones de bienes y el establecimiento de limitacior
del derecho de propiedad durante ciertos estados de excepci¢
falddas'en el articulo 41 N* 1, 5 y 8 de la Carta Fundamental,

W

EGana, JosE Luls, Tratado de la Constitucidn de 1980, pig. 173.
&%WRARRAZABAL COVARRUBIAS, ARTURO, ap. cit., pig. 101,
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Concluido el tema referido tanto a los principios como a los derechos
econémicos constitucionales, nos introducimos al principal tema de esta
primera parte, cual es el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémi- g iclusivamente a la posibilidad de desarrollar un trabajo determinado.
! “ca, junto con otros cuya profundizacién quedé pendiente, como por ejem- ST
plo, la subsidiariedad del Estado, el rol empresarial del mismo, etc. v

I p!io‘ y tiene rafces mds profundas en el concepto de libertad personal

E El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica - ’ preccpto en comento es nuevo en las cartas ﬁmdamcntales chl.lcn

iniciativa pnvada y demarcar con precisién cudndo el Estado pue
zf‘a-gi_ntcrvcnir en la actividad empresatial, imponiéndole ciertas con
e-permitan proteger los principios rectores de la iniciativa ptivad:

| subsidiariedad del Estado.

La consagracién de la libertad econémica en nuestra Constitucién s¢
llevé a cabo a wavés de dos vias; la una lo fue estableciendo una serie dé
artfculos en su texto, que reflejan las ideas envueltas en dicho principio, las que
en su mayorfa se agruparfan bajo el concepto ya latamente expucsto de orden
ptiblico econémico ¥, la otra, lo fue con la creacién de un nuevo derecho
constitucional que serfa el derecho a desarsollar cualquier actividad econémica.

_ Es precisamente este derecho el que ahora se pasard a exponer, comen-
zando su estudio por la norma constitucional en que se contiene, que lo
reconoce y garantiza; el articulo 19 Ne 21, inciso 1° de nuestra Constitucién
Politica de la Reptiblica. Su texto completo dice:

“La Constitucidn asegura a todas las personas:

El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contrar
@ la moral, al ordeni piiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen. o

El{ Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado las autoriza. En tal
esas actividades estardn sometidas a la legislacidn comiin aplicable a los parti
lares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la
ley, ln que deberd ser, asimismo, de qud’mm calificado’. e

El citado precepto consutuyc, sin lugar a dudas, Ja suprema concreci

“ en la norma constitucional del principio de la libertad econémica. Muchos
autores han querido ver a esta norma como la tinica que establece la libertad ; haa, con la proposzadn del sefior Bertelsen.
econdémica, o la fibertad de empresa como algunos la han llamado md4s espec Iisefior Guzmdn estima indispensable, primero, consagrar en la Cas
ficamente, pero como ya se ha analizado, existen varios preceptos que se- han ndamental el principio de la iniciativa particular en el campo econdmi
inspirado en el principio de la libertad econémicz, dentro de los cuales, €l q : P medzg preferente natural que tiene una comunidad de progresar, de.
se estudiard a continuacién, es la fundamental de las normas en esta matetia,! QB8 10/lr5e: y:sequndo, preceptuar en forma mds explicita el cardcter subsidiario

Fsta nueva norma constitucional, como ya se dijo, estd muy relacionag ;
con la del artfculo 19 N° 16, también de la Constitucién, que asegura a tag
las personas “la libertad de trabajo y su proteccién”, Incluso algunos h
crefdo ver en el artfculo 19 N° 21, un complemento del N° 16, sin embarg
como se verd durante su andlisis, lo dispuesto en el N 21 es mucho mids

ymtanaa de que dicha garantia, al zgual que otras, ﬁw dm‘anaada
farma mas 0 menos mtemattm

sefiora “Romo hace bznmpze’ en que el Estado, mediante disposicioi

x%.
les mglrzmmtos, ba impedido definitivamente el desarro

‘ m‘mtzms ¥y :zmp

Mangﬁesm dudas en cuanto a la conveniencia de establecer dicho prmcz}
i en el capttulo 1. Cree que si bien en éste se contienen una noci
ite, precisa del concepto de bien comiin y un reconocimiento explicito
utonomia de los cuerpos intermedios dentro de su campo propio y espectf
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tla elevada o su naturaleza, impidan a los particulares el desarrollo de’ 7
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—conceptos ambos que implican el reconocimiento del principio de subsidiariedad-,
podrla haber consagracidn expresa en el captrulo I, dada la importancia de dicho
principio y el hecho de constituir agquel la base de una sociedad libre, A

El Estado y sus organismos podrin desarrollar actividades empresariale
articipar en ellas si una ley los autoriza. En tal caso, esas actividades estar
ayzetzdas a la legislacion comiin aplicable a los particulares, sin perjuicio de
% epczones que, por motivos justificados, establezca la ley”.
autonomia de las sociedades intermedias, sino que exige también que el Estado Jic;
no incursione en campos susceptibles de ser desarrollados por los particulares en
Jforma eficaz y conveniente. '
"Sugiere incluso una referencia mds explicita al principio de subsidiariedad en
el Captiulo I, haciendo bincapié en el contenido y no en el principio mismo. También '
considera vilida la proposicién del sefior Bertelsen en cuanto a incorporar en el
capiiulo de lus garantias constitucionales un precepto que posibilite emprender cual-

Por dltimo, el articulo 21 del texto final de la Constitucién de 19§
modificaciones de la Junta de Gobierno dispone:

21, La Constitucidn asegura a todas las personas:

! derecho 2 desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contras

o ’oml al orden piiblico 0 a la seguridad nacional, respetando las norn

quicr actividad econdmica en el campo empresarial, Intimamente vinculado al dere mczpdi* en ellas sdlo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal ca
cho a la propiedad privada sobre toda clase de bienes, con las t%‘eﬁffan&f que s vidades estardn sometidas a la legislacién comiin aplicable a los partic
sefialan, al que no se ha dado la importancia que merece, y como un nimero distinto i perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca
del derecho de propiedad privada ya constituido sobre un bien determinade™® z vqu}." deberd ser, asimismo, de qudrum caliﬁcado "

2, HISTORIA DE SU ESTABLECIMIENTO 0 se eliminé la disposicién que decfa relacién con los tributos, aderr

bla:se la expresién Ta lz!yre iniciativa privada” por ‘el devecho a desar
a) El articulo 20 del anteproyecto dé la Comisién de Estudios de I

Nueva Constitucién sefialaba que:

“20. La Constitucidn asegura a todas las personas:

La libre iniciativa privada para desarrollar cualquier actividad econds s
sin mds limitaciones que las que establezca la Constitucidn y siempre que no se
contraria al interds nacional y una ley lo declare asi.

El Estado podrd desarvollar actividades empresariales o participar en elld.f
sélo cuando una ley de qudrum cali ﬁcado ast lo autorice y, en tal caso, ellm
estardn sometidas a la legislacidn comiin que rija este tipo de actividades para lo
particulares,

No se podrdn establecer tributos, condiciones o requisitos que, par su cuan

Eﬁ;lzmttaczones Y siempre que no sea contraria al interds mzczandl y una lqy
lare
AR

il

Bt
% o de Estado, con la tinica e importante diferencia que las leyes q
uton n al Estado a ejercer actividades econémicas y aquellas que, exce
cnte, lo eximan de someterse a la legislacién comiin aplicable a |
es, deben ser —segtin el articulo finalmente aprobado— de quéru

determinada actividad”. iHiead (Vcr nota 24 bis.)
b) Por su lado, el articulo 21 del proyecto del Consejo de Estado exprc -
saba que: 3. GARANTIA QUE ES BASE DE LA INSTITUCIONALIDAD

“21. La Constitucidn asegura a todas las personas:

El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contrari

a Iz moval, al orden piblico o a la seguridad nacional, vespetando las norm
legales que la regulen.

{Cabe destacar que este precepto, el articulo 19 N° 21, estd dentro ¢
pitulo ITI, “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, pero por u
:‘%;v retacion doctrinaria nueva, basada en el informe 6.583/160/1 del 12

'd€:1989, de la Comisién conjunta que informé la Ley de Reforr

4 Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, sesién N° 3 : ﬁum;;oi:al Ne 18.825 Fld ‘17 c!e agosto de 1989, se entiende que s
de fecha 27 de junio de 1978, pdgs. 2905 y ss. : g pirte de las “Bases de la Institucionalidad”, sobre las cuales se funda la Cons
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cade la posibilidad de actuacién del Estado en la economifa, esto es, 1
stado como empresario, en un plano de igualdad con los particulares.

t!No obstante lo anterior, debe tenerse presente que esta distincién der
del-articulo lo es s6lo para facilitar y ordenar su estudio y comprensiér
nanto ambos incisos del citado precepto se encuentran {ntimament
dos y sélo debe entenderse uno en razén del otro.

tucién de 1980, no sélo las indicadas en el capltulo primero del texto constitu
cional, sino también las del capftulo I, ya que ambos conforman la dogm4
ca de la Constitacién, por lo que se concluye que el artfculo 19 Ne 21, qu
i sestablece la libertad econémica, es una de las Bases de la Institucionalidad.?®

Esto quiere decir, que el derecho a desarrollar cualquier actividad econé
mica y el resto del contenido del artfculo 19 Ne 21, forma parte de los princ
pios, ideas, valores e inspiraciones fundamentales que orientan el proceso d
creacién y transformacién del derecho constitucional chileno. Por lo demds
asf lo ha entendido nuestro propio Tribunal Constitucional, el que en relacién
al articulo 19 Ne 21 ha sentenciado: ‘es una expresién de los contenidos ﬁlastfﬁ
co-jm‘[dzca: del captrulo 1 de la Constitucidn Polftica, y viene a ser una consecuets
cia del principio de subsidiariedad, como también del deber del Fstado de resguards
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida

4, LIBRE INICIATTVA

a) Contenido y dwmbito del precepto

nacional’; agregando que “las normas del Capitulo I de nuestra Constituci fidad econémica, con sélo tres excepciones.

constituyen un marco de cardcter valdrico y conceptual que viene a limitar.; : t¢ derecho es de contenido vasto, dado que comprende tanto la libs
accidn del Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible 2 lo:i88 ; cideiva: como la prosecucién indefinida de cualquier actividad econémic:
iniciativa de los particulares”; concluyendo que ‘un examen de la dzspaszc:dn ' ; iendo ésta ser extractiva, productiva, comercial, financiera, de intercambic

constitucional transcrita nos lleva claramente a la conclusion, que las pmbzbzcmne émds cabe sefialar que estas actividades pueden desarrollatse tanto dentr
para desarrollar una actividad econdmica tienen que fundarse en no ser contrarig '
a la moral, al orden piblico 0 a la seguridad nacional y que el ejercicio del demc/a
debe llevarse a cabo respetando las normas legales que la regulen” ! N
En similar sentido se han pronunciado los tribunales de justicia, al .

mar en cuanto al contenido de este derecho que “La antes referida gdmntig ',n a otros particulares que actden en el dmbito de la economta naciona
constitucional, a la que se le ha lNamado de libre iniciativa o de libertad de G rSona, natural o juridica, que desarrolla una actividad econdmica dent
empresa es de contenido vasto, ya que comprende la libre iniciativa y la pm:ecuczdn
indefinida de cuzzlqmem actividad econdmica, sea productiva, comercial, de i.
cambio o de servicio, babiendo sido introducidi por ¢l constituyente de 1980 con
especial énfasis y estudio, segiin consta de Ia historia ﬁdedtgna del precepto™? g
Como ya se indicé mds atrds, el estudio que continda se dividird en do

- partes generales; la primera, cnca:gada de desarrollar aqucllo relativo a Ja liberta
* para desarrollar cualquiera actividad econémica, sin perjuicio de todo lo chchi” %{’pr ello existe una [egzs[ac:dn protectora de la libre competencia que sancis
lo largo de este libro, en especial, lo sefialado a propésito del principio econémi esos actos y protege el pleno ejercicio de la libertad que estamos analizando. 1
co constitucional de la libertad econémica y, una segunda paste, que versats edreto Ley N 211, de 1973, cuyo texto definitivo lo fijé el Decreto 511 d
terio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 27 de octubre de 19807

‘referencia a este punto, cabe citar aquf lo que indica al respecto do
¢ Evans de la Cuadra' “La aélz;gacz'dn de no atentar en contra de est

50 En general, VARAS ALFONSO, PAULINO, “Amparo Econémica”, en Revista Cbzlen“
de Derecho, N° 49, 1991, pdgs. 45 a 70,

51 Fallo de fecha 6 de abril de 1993, Rol Ne 167, consids. 9 2 11 en Fallos del Trxbumz
Constitucional 1992-1996, pig. 68, citado por Entique Navarro, “Proteccién y Ampa.ro d
la Libertad Econémica”’, en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, 1998, pig.’

32 Corte de Apelaciones de Santiago, fallo de fecha 25 de mayo de 1996, en Rewis
Derecho y Jurisprudencia, N° 93, seccién 5%, pég. 147.

3 EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, op. ci., pdg. 318. Sobre la libertad para desarr
quier actividad cconémica, ademds de lo citado en este texro, vid. BULNES A., Ltz
ilidérecho a desarrollar cualquier actividad econémica’, en Revista de Derecho Piblic
37y:38, 1985, pégs. 149 a 165; BRUNA, GUILLERMO, “La libertad econémica clemer

7tin nuevo orden polftice”, Polftica, N® 13 (U. de Chile), 1987, pdgs. 59 a 76; HUID(
3:5;, RAMON, “El derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica en las Acras de
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 ¢a dice relacién con aquellas conductas destinadas a satisfacer necesidad

materia econdmica se quiera, debe necesariamente respetarse tanto la 1
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Para finalizar, es necesario tener presente que una actividad econémica;
para ser considerada como tal, no debe necesariamente traducirse en:iuj
propésito de obtener algiin tipo de lucro. El concepto de actividad econdmi

on garantizar a toda persona la plena libertad en materia econémica,
ala un requisito o limite para que goce de dicha garantfa, cual es que
ibertad se haga efectiva con total sujecién a los conceptos jurfdicos,
e?algunos denominan indeterminados.
crecientes con recursos limitados, no siendo de su esencia la prosecuc16n1d tres excepciones sefialadas son absolutas y permanentes, se fundan en
un lucro o ganancia determinada. ki taleza objetivamente ilicita que tienen las actividades econémicas con-
Asf es como recientemente lo han entendido también los mtegmntcs d la-iioral, al orden priblico o a la seguridad nacional, de manera que en
nuestros tribunales superiores de justicia, los que en un voto disidente de un fall R ] 1tuac10nes la libertad para desarrollar cualqmcr actividad econémica no
recafdo sobre un recurso de amparo econémico sefialan: “Que de este modo, n YI5te, adie puede la ley permmrle su cjeracm. Aun mds, se Lrata de
resulta posible sostener el que actividades no lucrativas, como las que desarrollan. '
recurrentes, no se encuentran debidamente protegidas por el constituyente en el articu
lo 19 N° 20 de ln Constitucidn Polftica. En efecto, la circunstancia que nos encontre
mos frente a actividades no lucrativas en nada impide que sean cali ﬁmme
actividades econdmicas, desde el momento que ellas también son consecuencia. déx
libre iniciativa para producir bienes y servicios y cuya finalidad en este caso preciso n
&5 otra que satisfacer necesidades asistenciales y econdmicas tanto de los dsegumda
como incluso terceros ajenos al sistema previsional mutual 7

flgurios  autores a propdsito de esta garantfa, han concluido que al no
'como limite a ella los intereses generales de la nacién, mientras que

dreomo tal, en la libertad de empresa no podtia la ley, en caso alguno,
rfcnrlajen pro de los mterescs generales de la nacién. Sm embargo, es

310 c_z,'ala.-;cmL muy por el contrario, por derivar de la consagrada en el N° 16,
W siicriuna relacidn de subordinacidn o especie a ésta, de tal forma que todo su
0. debe someterse a los inteveses generales de la nacién.

reemos que la aparente omision expresa a dicho concepto, es decir a los
snombrados inteveses genemles de la nacidén, no se debe a que el constitu-
Jm_ya querzda privilegian, sino al contenido negativo que ella encierrd,

cas, dado que no persigue lucro alguno con el desarrollo de las mismas.
As_( por ejemplo, la circunstancia de no tener las actividades del

de la procedencia del recurso de amparo econémico en estudio.

b) Tres excepciones a esta garantia

como el orden piblico y la seguridad nacional. Es decir, el constituy

Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn”, en Revista de Derecha Priblico, N° 4

ida: dificultad de delimitar con claridad el real contenido de las limita-
44, 1988, pdgs. 98a 116.

que ¢l constituyente le scfialé a la garantfa de la libertad econémica
ilés: que harfan inoperante una ley que, intentando complemcntar el

3 fo en’'estudio, sefiale al juez en cada caso particular si determinada activi-

y otra en contra de la Superintendencia de Seguridad Social, considerando 3¢ del'vofi cio-
disidente del Abogado Integrante sefior Fernande Romin Dfaz, en fallo dictado, pot e ﬁconélmca es contraria 0 no al orden piiblico, moral o seguridad na

Corte de Apelaciones de Santiago, rechazando el recurso, con fecha 2 de octubre de 1998} S
confitmado por la Corte Suprema con fecha 16 de noviembre de 1998. : SEﬂ general, véase DOUGNAC RODRIGUEZ, FERNANDO, . cit., pag. 6.

>t Recurso de amparo econémico interpuesto por la Asociacién Chilena de Segu
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nal. Por esta razén, s6lo cabe a los tribunales de justicia en cada caso preciso,
pronunciarse sobre estas prohibiciones.
Anteriormente se discutfa en torno a quién serfa el encargado de impe

iderando 11, expresa lo siguiente: “Que, si bien es efective que el legislador
i lendo. uso de su facultad de negular puede esmblecer limitaciones y restricciones al
-

¥ per las limitaciones y prohibiciones sefialadas a la libertad de empresa. Se : ristrador, pues de acuerdo al texto constitucional, por el articulo 60, N° 2,
la gran mayorfa. de los autores, sélo lo era el legislador, a quien le correspo Bl 5o lciiablece Solo son materias de ley: Las que la Constitucion exija que sean
dfa privativamente dicha potestad. Esto, bdsicamente por el juego de:dos ikladis por. una ley, estas atribuciones estdn entregadas expresamente al legislador,
disposiciones de nuestra Constitucién, los articulos 61 y 19 No 26. 4R ‘ t.gboner el constituyente que el derecho a demn'ollar una actividad econdmica se

Por el primero se nos aclara que las materias comprendidas en
garantfas constitucionales, como lo es la libertad para desarrollar cualqui
actividad econémica, entre otras, no pueden ser reguladas por un decréio
con fuerza de ley dictado por el Presidente de la Repiblica y, en consecue
cia, la autorizacién pertinente nunca se le dard en similar sentido. De
manera resulta ilusorio sostener que dicha potestad que le es denegada¥
Presidente de la Repiiblica sf le sea conferida, en cambio, a una autoridadl
administrativa supuestamente premunida de facultades en tal sentido. -

Alo dicho debemos agregar lo preceptuado en el numeral 26 del arti¢
lo 19 de nuestro texto fundamental, el que siempre supone que sea una
la que limite en determinados casos una garantfa constitucional, no pu
do incluso en el caso puntual afectar los derechos en su esencia. Asf lasicosa
tinicamente por ley puede ser pronunciada la declaracién concreta d
una actividad econémica se halla en alguna de las tres pOSlbllidadeS absolift
y taxativas previstas en la Constitucién. -

Para otros, en cambio, lo anterior debfa ser desechado, por cuan
artfculo 60, que sefiala todas aquellas materias que deben ser objeto:de!
no contiene entre sus numerales uno que d1sponga que la calificacién. dé;
determinada actividad econémica de contraria a la moral, orden public
seguridad nacional, deba hacerse por ley. En este sentido se argumental
que las prohibiciones de que se trata deben ser ordenadas por la auto
administrativa, que deberd estar premunida de las correspondientes facult T o
: des legales, de acuerdo al artfculo 62, inciso 4°, N° 2 de la Constitu do-se regula la actividad econémica _
“que bslcﬁala que llas funciones y atribuciones de los servicios piiblico : t’ticulo 19 Ne 21, en su inciso 1, sefiala que toda actividad econs-
establecerse por ley. :

Esta tiltima tesis, sostenida por dofia Luz Bulnes Aldunate, ha sid
incluso por ella misma abandonada*® Asf se desprende de su participacis
fallo del Tribunal Constitucional acerca del bullado caso que tratd: sobre} : ‘
inconstitucionalidad de aquel decteto que prohibfa la colocacién de:cartelce) loiTtibunal Constitucional de fecha 21 de abril de 1992, en autos rol N° 146,
avisos de propaganda, etc., en los caminos piblicos del pafs, el cual '

7 :
tnegd al legislador y no al administrador la facultad de disponer como deben
rs¢ bas actividades econdmicas y a qué reglas deben someterse™57
_.c esta manera, se tiene que sélo es el legislador 2 quien le correspon-
lca -y -exclusivamente y por medio de una ley, regular la actividad
fica de los particulares.
Por:iltimo, en relacién a este punto, debe sefialarse que lo preceptuado en
culo:e inciso en comento, en el sentido del respeto a las normas legales
gul:m ‘Ja actividad econdmica de que se trate, se ha estimado también
t una limitacién a esta garantfa, por cuanto quien ejerce el derecho debers
Cefiitsevallas: normas legales que regulen especificamente dicha actividad y no
esarfollarla con total y absoluta libertad. Asimismo, se han considerado
tras limitantes también, aquellas que se indican en el arifculo 19 Ne 23
Gonstitucién. En este sentido se sefiala, que constituyen limitaciones al
fiavdesarrollar cualquier actividad econémica todas las prohibiciones
uirir.el- dominio de bienes establecidos en dicho articulo, como asimis-
s:réquisitos o limitaciones que una ley de quérum calificado, cuando ast
sinterés nacional, pueda establecer para la adquisicién del dominio de
blcnes, scgun lo sefiala el propio numeral 23.

3 Sobre ¢l tema, en general, véase BULNES ALDUNATE, LUz, “El derecho 4 d blicos del pafs, considerando 11, en LARRAIN CRUZ, RABAEL, Fallos del Tribunal

llar cualquier actividad econdmica’, en Revista de Derecho Piblico, N* 37-3; 08 ronunciados entre el 23 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 1992,
pégs. 149 a 165, L TR tidica de Chile, pdg. 496.

52 3



JOHN JAEDERLUND LUTTECKE

EL RECURSO DE AMPARQ ECONOMICO

Este principio resultard aplicable en el evento en que la actividad eco e) Objeto de regulacion
némica de que se trate no sea contraria a la moral, orden piblico o seguri
dad nacional ~conceptos todos sefialados por el legislador y definidos en

¢ caso concreto por los Tribunales de Justicia—, es decir, que |2 mlclatl,,
privada goce del pleno reconocimiento constitucional. "

Asi las cosas, si una actividad econémica determinada es contraridé
las limitaciones antes sefialadas, serd ilicita y consecuentemente prohibidd
Pero si no lo es, estaremos en presencia de una actividad licita, y es aq

donde entra a funcionar esta disposicién que faculta al legislador sélo- p

regularla.

derecho de todas las personas, individualmente o asociadas, a desa-
_&éuélquier actividad econémica, es una garantfa constitucional no re-

atién legislativa. Entonces el legislador no pucde, bajo pretexto de
llégar a obstaculizar o impedir la libre ejecucién de actos lcitos

erheého, el Estado o la autoridad priblica asuma el ejercicio de activida-
ug‘&legftimamcntc pueden desarrollar los particulares.
2or (ltimo, debe sefialarse que la expresién ‘espetando las normas legales
isregulen’, no se refiere al respecto de las normas legales tomadas en su
— Significado de la voz “regular” " ge ralidad, como sinénimo de ordenamiento juridico positivo, lo que serfa
e;-5e trata en cambio, del respeto a las normas legales especificas
Regular, que es el 1inico mandato que se le da al legislador, quiere: decit} a act1v1dad determinada, o sea, aquellas que la regulen en particular.
moderar la facultad del titular, del derecho en este caso a desarrollar ‘cﬁa[ P
quier actividad econémica, con obligaciones y restricciones que tienen com
objetivo conciliar su interés con el de la sociedad. Las normas legales qi
regulen deben limitarse a sefialar a los particulares cémo deben hacer. éfécti pasts
va la garantfa que le reconoce la Constitucién, pero de ninguna manera; Bl Aloo se:dijo, al tratar del significado de la voz egular”, a propésito de
les faculta para abolirlo, suspenderlo, entrabarlo o impedirlo. et Ina¥citd:ide don Enrique Evans de la Cuadra, en el sentido de que la
‘Regular una actividad es mmeterla al imperio de una regimentacién g Wreovilacion: legal del ejercicio del derecho que se le reconoce y garantiza a
mdzque cémo puede realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto de regu[ar‘a' )EIS0na, para desarrollar cualquier actividad econémica, no puede afec-
accionar privado en la economita, el legistador puede UHegar hasta obstaculizi ¢n sf mismo, es decir, en su esencia.
impedin, a través de facultades excesivas a organismos Siscalizadores, por ¢
la gjecucion de actos lcitos amparados por esta garantia constitucional o créiris
condiciones para que, de hecho, sea el Fstado o la autoridad piblica.laqs
termine asumiendo el ejercicio de actividades que, legltimamente, pueden
rrollar los particulares. Una legislacién que procure o produzca estos qfectos
- abiertamente inconstitucional,” %8 :
' Por dltimo, conveniente resulta también destacar aquf, lo que m;le_
Tribunal Consutucmnal cntlendc por la voz regular. “Por regular de e

nhocen'a las personas, junto a su libre ejercicio, tienen limitaciones y
lfiblcmnes, prueba de lo cual es que la Carta Fundamenral facultz a la ley

por cuanto en toda xcgulaqén de los ejercicios de los derechos de
: ds.debe respeto a fa esencia de ellos.

rgghj De lo anterior se znﬁgre que _m]etﬂr una actividad a una regzélaq;d _ f de detcrmmar en qué consiste la esencia de cada derecho tutelado,
edqs1 ecurrir a lo que don José Luis Cea llama su niicleo, resultando de
anera que el nicleo del artfculo 19 N 21, su esencia, es el derecho a

en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se legue a impe dzr #
follat cualquler actividad econémica,50

efercicio de una actividad”>

# EVANS DE 1.4 CUADRA, ENRIQUE, 0p. cit., pigs. 316 y 317.
#? Eallo del Tribunal Consummona] consid. 9°, citado en NAVARRG BELTRAN
QUE, “Proteccién y Amparo...”, ", 6p. cit., pdg, 68.

_"’ GEA;EGANA, JOSE LIS, “Notas sobre orden publico econdmico”, en Gaceta Jurtdi-
35; pdgs. 28 a 30.

54 55



EL RECURSO DE AMPARO ECONOMICO

JOHN JAEDERLUND LUTTECKE

$3:en el artfculo 98 inciso 1°, al prohibfrsele al Banco Central adquirir
dbéﬁfﬁenjcos emitidos por empresas del Estado.

$in‘embargo, el concepto de Estado empresario no parecc inadecuado
cialar las distintas modalidades como el Estado puede actuar en la

. También puede recurrirse 2 lo que la jurisprudencia ha dicho al respecto
Muclm podria decirse sobre la esencia de un derecho, desde el punto de vista de:la
| Filosofla del Derecho. Sin embargo, no es ésta nuestra misidn. La 8!.‘.’?261'4-1;@
! derecho debemos conceptuarla desde el punto de vista del ordenamiento posits ‘
de}ftra dc" este dmbito precisar el alcance de la norma constitucional en los término, oinfa. .
:?:cf Zf‘g;'cﬁ.ag q;:,e sed ente"d‘f!" por todos y no sélo por los estudiosos del; _ fin de comprender el sentido y alcance de Ja idea de Estado empresa-
clenc _,i 2. Des desta perspectiva, debemos entender que un defzecbo es afecta; § 46 sefialars a continuacién un par de aspectos histéricos que buscan dar
esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de maners rivémo ha actuado el Estado en la economfa de nuestro pais.
tal que deja de ser reconocible y que se impide el libre ejercicio en aquellos casosren
que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo ensmaban.mds
alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica” ‘-
De esta manera, al legislador, junto con imponérsele una serie de limi
tantes para normar este derecho, se le exige ademds, que no lo afecte enssy
csencia, la que, en el caso de la garantfa constitucional en referencia,: dic
relacién con la capacidad de emprender. e i
 Esm limitante, que estd consagrada en el artfculo 19 N 26 de la Cons
titucién, resulta plenamente aplicable, por cuanto hace mencién especifica al
cjercicio de los derechos, que resulta ser lo dénico que el legislador pued
regular de cualquier actividad econémica.
fn.definit’i;ia, recl:t:}nocido el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, es sélo su libre ejercicio imi
e e o e j el que puede ser limitado por la ley, pero

st ‘a)i .Acmacidn del Estado en la economia desde el asio 1925
o en adelante

6:1925 a 1973

el texto Constitucional del afio 1925, a pesar de no existir en ¢t
referencia explicita a la actividad empresarial del Estado, ésta existfa,
aicomo sefiala don Manuel Daniel Argandofia, en su obra La organiza-
nidedministrativa en Chile: “Las personas juridicas adminisirativas que Sueron
endo eran servicios destinados principalmente a atender los fines de seguri-
drsocial o previsional, pero posteriormente nacieron también Organismos coti
seigardcter y destinados a atender fines de crédito, de fomento y ademds ¢
Esadlo: cred empresas para atender fines industriales y comerciales en una inter-
ricién ya no sblo de cardcter social sino econdmico »62

5. EL ESTADO EMPRESARIO

ANIEL ARGANDORA, MANUEL, La Organizacidn Administrativa en Chile, pig. 65
Sﬁbr  Estado empresario, ademds de lo citado en este trabajo, vid, CARMONA P., Juan
K{Iﬁhs del proyecto elaborado por la Comisién de Estudios de las Leyes Orgdnicas Cons
otiales®, Polftica, N° 13, 1987, pdgs. 29 a 46; COLLADOS N., MODESTO, “El rol d¢
la economia”, Pelftica, N° 13, 1987, pdgs. 77 a 88; Lorez B., JOSE, “Alguna
raciones jurfdicas sobre ¢l desarrollo del Estada”, Temas de Derecho, N 1, U. Gabrie
1994, pdgs. 87 a 103; TIRONI B., ERNESTO, “Otro ro! para ¢l Estade de Chile
sidiario a promotor”, Revista Chilena de Derecho, N° 14, 1987, pigs. 171 a 18¢
JREIA R., RICARDO, “El rol del Estado en materia empresarial®, Politica, Neo 13, 198;
pdgs. 19 a 28; BERTELSEN R., RAUL, “E] Estado empresario en la Constitucién de 1980
“Revista Chilena de Derecho, N° 14, 1987, pégs. 115 a 126; MUNOZ G., OSCAR, “Visié
(del Estado empresatial en Chile”, en Revista Chilena de Derecho, N° 14, 1987, pdgs. 187
- ARROULET V., CRISTIAN, “Visién del gobierno sobre el Estado empresaric”, ¢
Chilena de Derecho, No 14, 1987, pégs. 157 y ss., y “Reflexiones en torno al Estac
pretario en Chile”, en Revista del Centro de Fstudios Puiblicos, N° 37 y 38, 1985; PIERI

‘PEDRO, “Algunos aspectos de la actividad empresarial del Estado”, en Revista de Dereci

‘iblico, N 37 y 38, 1985, pags. 219 a 239.

El principio de la libertad econémica, ya latamente expuesto, y que
consagra el artfculo 19 N° 21 inciso 1° de la Constitucién, se encuentra estre
chamente vinculado con aquél del inciso 2° del mismo artfeulo, que sefiald
‘que el Estado y sus organismos pueden desarrollar o participar en actividades;
econbmicas, sélo si una ley de quérum calificado los autoriza al efecto.

_ Como primer punto, debe tenerse presente que en la actual Constitu
c1‘6,r)1 Polftica de la Repiiblica, no encontramos el término “Estado empresa
rio ;‘Es.ta, para referirse a las actuaciones del Estado como cmprcsario,-hﬁbl
éc actividades empresariales”; articulo 19 N° 21, o bien utiliza la férmula de

empresas del Estado”; artfculo 60 N°© 9, artfculo 62 inciso 4° N°2 y, po

61 Fallo Tribunal Constitucional de fecha 24 de febrero de 1

987, en autos rol Ne 43,
en WN CRUZ, RAPAEL, Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de
d;czm;bzre z;q 1985 y el 23 de junio de 1992, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1993, :
pags. 32 a 5.
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La situacién antes descrita fue variando lentament ;

que slguicron. El aio 1943 y 1970, por las Leyes Ne;s ;?;217&8;?{;0:;3%3
respectivamente, se introdujeron sendas modificaciones al entonces artfcli
1? 45 de la Constitucién, amplidndose de esta manera la iniciativa preside
cial para presentar proyectos de ley que decfan relacidén con gastos de
Administracién Piblica y de las empresas mal llamadas fiscales. .

Por !a via de la garantfa constitucional relativa al derecho de propiedad:
en (.:amblo, a partir de la Ley N° 16.615, de 20 de enero de 1967'a‘u
sustituyé completamente el artfculo 10 Ne 10 de la Constitucién pa’rc?al
mente re{':ormado en 1963 por la Ley N° 15.295, se amplié notablc’mente!il‘
intervencién estatal en la vida econémica. Se dijo en el inciso 3° del artfeuld

Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podrd reservar
Ermjo; ;’i domz'r.zio exc[wz'?fo de recursos naturales, bienes de produccidn u otro
f;;del; a;:”.de importancia preemmenter para la vida econdmica, social o culty

Este era un modo indirecto de conformar un sector estatal de-l
economia, ya que si bien no se prohibfa derechamente a los particularés®
desarrollar ciertas actividades, quedaban en el hecho impedidos de hacerl 4
al no tener acceso a la propiedad de los bienes necesarios para emprendet,
las o proseguirlas. '

Luego continuaron las reformas contenidas en distintas leyes y proyéé
tos, tales como, por ejemplo, la Ley N°© 17.450 de 16 de julio de 1971;.qu
no sé.lo se refiri6 a la nacionalizacién de la gran minerfa del cobre sinc:'qti
también a la propiedad, concesiones y nacionalizaciones mineras y’contr:lt'os-
le_yes. Por otra parte, y como una muestra de la crisis institucional que el paft j
vivia, €l proyecto de reforma constitucional sobre las 4reas de Ja econolx)nf
que surgié en 1971 por una mocién de los senadores Rendn Fuentealbas
Juan ‘1-.Ia1r.nlt0f1 suftié innumerables accidentes en su tramitacién, que""g
definitiva un.pldieron que pudiera convertirse en Ley de la Repiblica. i

Por ltimo, debe recordarse que a mediados del afio 1973 c]:iESf

ra mp ) 1 que Lt d P e OIIdCI 0
me ‘)les c resas, 1o € tra ucia € un ]

— De 1974 en adelante

. La “Declaracié.n de Principios del Gobierno de Chile” ,del
e 1974, en cambio, da inicio a una época diametraltente o
vigente a csa fecha. Se esboza un deslinde de los campos estatal &P )

62 bi °
s NOVOA MONREAL, EDUARDO, Los resquicios legales, Santiago, 1988
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féra cconémica sobre la base del principio de subsidiariedad y el recono-
ciito de los derechos de los particulares a participar de manera principal
sidctividad econdmica.

Jé:obstante el avance registrado en la materia, la solucién al problema
intervencién estatal en la economfa atin no encontraba solucién. Re-
enel trabajo de la Comisién Constituyente, al discutirse el orden
blico:econdmico que debfa imperar en nuestro supremo ordenamiento y
ilinerd-de consagratlo, aspecto ya analizado, cobra actualidad el tema
ndo interesantisimo para este trabajo lo que al respecto en dicha
én se concluyé, luego de sefialarse de qué manera la iniciativa privada
teduciéndose cada-dfa mds al esperar del Estado solucién para todos los
blemas: “De esta manera, el Estado fue creciendo desmesuradamente al asu-

nstnaserie de actividades que, dentro del correcto y sano principio de la

.

sidiariedad, debian ser del resorte de los particulares. En relacion con la
biidad de incentivar la iniciativa privada y de evitar el mal que significa la
liferacidn de las empresas del Estado, se contenpla un nuevo derecho constitu-

que tiene por objeto garantizar’a todas las personas la libre iniciative
vivada-para desarrollar cualquier actividad econdmica, sin mds limitacione.
jeiliss-que establezca la Constitucidn y siempre que no sean contrarias al interé
nal’y una ley la declare ast. Solo por excepcion podré el Estado desarrolla
jvidades empresariales o participar en ellas, cuando una ley con qudrun
ificado ast lo autorice 3, en tal caso, dicha actividad estard sometida a k
lacidn comiin que rija este £ipo de actividades para los particulares”.5?

Del mismo modo razonaron los miembros del Consejo de Estado
Yanicia de lo cual son los parrafos siguientes: “El proyecto tiende a evitar ¢
srrillo exagerado, privilegiado o abusivo de las actividades empresariales po
#edel-Estado. Con tal propdsito contempla una serie de normas dirigidas a es
00 toi [in efecto, segin el articulo 1° inciso 3° de la Constitucion Polftica de |

“itblica, lo.que significa reconocer el principio de subsidiariedad, conforme ¢
Fstado hace lo que los particulares son incapaces de hacer, respetando
osible la iniciativa privada. .
arece necesario abundar en este CONCEpro para reconocer que S¥ aph
olucra una retraccion del estasismo gue habiz llegado a dominar
mpresarial”"S!

i "?”:éo':s’as,’-lcntamcntc, se llegé al actual texto del numeral 21 de
que en su inciso 20 consagia con claridad extrema la subsidiarie-

tado-en materia econdmica.

dum Actas Oficiales de la Comisién Constituyente dirigido al Presidente

el Consejo de Defensa del Estado, pdg. 39.
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b) Consecuencias de un Estado empresario Por otro lado, el Estado, al no perseguir fin de lucro alguno con :

tividad, no tiene como premisa b4sica el mejorar su rendimiento en
vidad que desarrolla, su eficiencia, su calidad, y por ende el bienestar de I
itdnites, por cuanto estos elementos no harén que disminuya o aumente v
o que no busca y, en consecuencia, 2 nadie interesard el aporte que brinc
4 ¢omunidad por cuanto no depende de ello su subsistencia como tal.
&% No obstante lo anterior, hay autores que sefialan que la intervencién d
tidoen la economfa no resulta tan perjudicial para la comunidad, pe
anto’ un rol activo del Estado en la economia no es necesariamente sinénin
 empresas-estatales, es decir de la inversién directa en la produccidn de bienes
266 El autor citado sefiala que, a su juicio, aquellos casos mds com
lde’ justificacién de empresas estatales serfan: las de salud, teléfone
' rinversiones como electricidad, las de interés nacional como en
s0:de:los. armamentos, las relativas a la distribucién del ingreso, etc. Si

Se ha afirrnado que “ef Estado empresario constituye una de las amenazas

! mds serias que se ciernen sobre la sociedad moderna para la vigencia dentro de
' ella de las libertades individuales o especificamente, de las libertades polfticas’y
econdmicas, y para su acelerado y sostenido desarrollo econdémico™®

Sefiala el autor citado, don Carlos Urenda Zegers, que la legitimidad y
conveniencia del Estado empresario significa entrar directamente al conflictd
entre la libertad y el poder, pugna siempre presente en el Derecho Constitui
cional. S

Debido a la dificultad que encierta definir ambos conceptos, resulta
conveniente y 1itil para los efectos de este estudio, sefialar que entre ambos’
conceptos existe necesariamente una relacién, cual es que a un mayor poder;
corresponde menor libertad y viceversa. En un intento de definicién podrfa
decirse que poder es la facultad de algunos de imponer su voluntad a otros; y: mbargo, en el hecho dichas actividades han sido desarrolladas eficientemes
que libertad es la facultad que tienen los hombres para hacer lo que quieran los particulases, especialmente en el caso de las empresas recientemen
es decit, para adoptar sus propias decisiones. Kprlvatlzadas en la ultima década y as{ también lo ha demostrado

Asf las cosas, a mayor ndmero de atribuciones del Estado para interveni
en la economia de un pafs, menor resultard la posibilidad de que gozarén los®
privaclos para desarrollar sus actividades particulares. Y, lo que es més i:npor
tante atin, la cxpencncm demuestra que el progreso de la humanidad exig
cada vez mds imperiosamente una dosis creciente de libertad econémica.

La historia es elocuente cuando se trata de demostrar la importan
que la creatividad humana ha tenido en los grandes avances y bienestare,
que lentamente ha ido logrando la comunidad. Sin embargo, dicha creativi
dad nunca podrd producir sus frutos ni desarrollarse con plenitud, mientrs;
se permita abiertamente la intervencién del Estado en las actividades econé
micas, por cuanto resulta inherente a dicha intervencién la disminucién'd
la capacidad creadora del hombre. Esto se pucdc explicar en base a razoné

- utilitarias de manera muy simple; el empresario particular desarrolla un ,
“actividad econémica con el fin de obtener un lucro, lo que sélo lograré : cioriidel Estado en materia econémica. Tanto en las Actas Oficiales ¢
obtiene grandes utilidades por las actividades que desarrolla. Pues bien, /cl4g misién -Constituyente, que nos muestran cémo nacid esta garantfa ¢
éxito de este empresario, que se mide por su utilidad, depende directamient §Yiibigiiniciativa en materia econémica, como en los demds documentu
del grado de prosperidad de la comunidad, en el sentido de que si rna.yor : orges; e incluso en el proyecto de ley que en definitiva terminé en
el poder de compra de los consumidores, mayor serd su utilidad.

En consecuencia, la utilidad de las empresas guarda estrecha relacié
con el bienestar mds generalizado posible del pueblo, ya que a nadié:]
conviene mds ese bienestar, que al propio empresario.

En'resumen, como ya se sefial, los argumentos que favorecen o no

ad:del Estado en la economia van intimamente ligados con los sist
oliticos imperantes en el momento, cuyos principios, de una manera
isesteflejan en los respectivos textos constitucionales. Nuestra Constin

lazhos:llevan a concluir que el rol del Estado en nuestra economia es tot
dtamente subsidiario.

destaca inequivocamente la idea o pnncxplo que estd detrds de
nada libertad econémica. Nos referimos al principio de subsidiari
1 Esmdo, que faculta a éste para actuar tnicamente en aquellos cas

,ND:URRAGA SAAVEDRA, SERGIO, “Empresas estatales en la economla”, en Revis
Derecho, N© 14, 1987, pig. 194.

% URENDA ZEGERS, CARLOS, “El Estado empresario: visién de un abogadn 5
Revista Chilena de Dereche, N° 14, 1987, pdg. 147.
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'La sefiora Romo expresa que se desarrolla el principio de la subsidiariedad

del Estado tal como estd en la Declaracidn de Principios del Gobierno y se sefinla

e}m actividad debe restringivse sdlo a aquellos campos en que los particulares
70 no pucden actuar o en que una ley especial ast lo dispone.

Elsefior Ortiizar (Presidente) refiriéndose al punto que sblo en virtud de

ey puede antorizarse al Estado o a sus empresas para adquirir determinadas

de.otras empresas o ejercer actividades propias de los particulares, con-

esa ley debe ser especial o general.

Elisefior Guerrere (Fiscal del Banco Central) mponde que especial.

Bl sefior Carmona propone establecer que sin embargo, el Estado podrd

ractividades industriales y comerciales cuando una ley lo autorice.

en que los particulares, individualmente o asociados, no puedan o no quie
ran desarrollar una determinada actividad econémica.
Corresponde aquf hacer presente lo excepcional que resulta la injerencia
~del Esrado en matetia econdmica, lo que queda claramente establecidd
como se indicé, por ejemplo, en el Mensaje que se formulara a propésn:o de
la ley que creé el recurso constitucional en estudio, en cuanto a ‘gue wind
presencia empresarial piblica gravitante hace dificil, si no imposible, la consols
dacién de una sociedad libre”. De la sola lectura de este Mensaje y de algun
articulos del proyecto, resulta ficil determinar la excepcionalidad de éste
cuyo objeto era el de regular la actividad y participacién productiva-dé
Estado y sus organismos Por otro lado, informa la segunda Comisién Leg
lativa respectiva, que la autorizacién para que el Estado desarrolle actividades erior Bertelsen advierte que en este punto debe considerarse la situacidn
cmpresanales debe adecuarse no sélo a quérum especiales sino que adem:is cigdades mixtas.
se requiere una calificacién especifica, caso por caso. Agrega, que tratdndos : 'Lfﬂff’fﬁﬂm Romo explica que por tal razbn se consigna lu frase ‘en forma
de una norma excepcional debe ser interpretada restrictivamente, porqiie e
cada vez que el constituyente exige una autorizacién concreta y espectfic
no cabe legislar por via general, ya que dada la excepcionalidad y el cardct
restrictivo de la actividad empresarial del Estado, caso a caso el legislad
deberd analizar si se otorga o no la autorizacién.
Ademds, nunca debe olvidarse en este sentido, aquella base de nuest
institucionalidad que se consagra en el inciso 3° del artfeulo 1° del .tex
constitucional, por el cual se sefiala que el Estado debe reconocer y ampardr:§
a los grupos intermedios mediante los cuales se estructura y organizalila ‘ Elisedior. Bertelsen sefiala que el sefior Guamidn también acepta que, en
sociedad, ademés de garantizarles una adecuada autonomfa para que pué pioplos particulares son quienes tienen libertad para desarrollar activida-
cumplir sus propios fines especificos. Si se comprende esta disposicién dmicas en forma exclusiva y que el Estado sélo puede abordarlas cuando
ficil concluir que un intervencionismo del Estado en materia econdmi g forma excepcional, lo antorice, porque la garantia que se pretende
contradice dicho principio en lo mds profundo, resultando en consecuenc ies para concurrir con el Estado, sino para excluirlo de ciertas
inconstitucional todo precepto que propugne tal posibilidad al Estado. :
- Continuando con la exposicién del pensamiento que se tuvo al cons
- grar el articulo 19 Ne 21, es del caso hacer presente aquellos argumentos-gi
“en la Comisién encargada de elaborar nuestro texto constitucional se:es
mieron, en orden a la subsidiariedad del Estado en materia econémica
“El sefior Orsdizar (Presidente) precisa que el rol subsidiario del Estads
presente en todo el contexto constitucional: y que tanto la creacidn de empres
del Estado por ley como la participacion del Estado son materias que la Conl
sidn ya tiene resueltas. S

El.sefior Carmona propone salvar el problema diciendo que cualquier
ipacién del Estado como empresa debe ser autorizada por ley.

Elyseior Ortdzar (Presidente) veitera que el Fstado requerivd de una ley
'am desarrollar tales actividades, y que, en cambio, los particulares no

vo; sentido, porque la excepcidn contemplada en esta parte tiene la
rmar mds todavia el principio de subsidiariedad” .
manera, la Comisién Constituyente acordd en su informe lo

elacidn con la necesidad de incentivar I iniciativa privada y de
mal que significa la proliferacién de empresas del Estads, se contempla
derecho constitucional que tiene por objeto garantizar a todas las
bre iniciativa para desarrollar cualquier actividad econdmica, sin

7 Sobre el particular, véase SOTO KLOSS, EDUARDO, “Amparo econdmico ¥ rol"siﬂ'; . . L ¢
diario del Estade”, en Revista Temas de Derecho, Universidad Gabriela Mistral, VIE3199 ficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, pigs. 2916,
punto primero, que se tefiere al establecimiento de la Ley N 18.971, pdgs. 105 a 110 ’
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mds limitaciones que las que establezca la Constitucidn y siempre que no:seins rigilar, castigar, fomentar ‘j; bas.ta {u}?lzr (efecutar el mzsmzi tareas, c?:;
contrarias al interds nacional y una ley lo declare ast. 5L R idnraclas sociedades intermedias e’m.dzwdua.r, conforme ccaln ' engem‘zl
"Solo por excepeidn podrd el Fstado desarrollar actividades empresari i medio concreta”, por ultlmo,.una tercera t;n ?I:;Z’ que se le
: participar en ellas, cuando una ley de quérum calificado ast lo autorice yaerila intermedia, que “entzen.de a la idea a’e dsﬂz:ibsz :ar;e a cq::;a z'm
caso, dicha actividad estard sometida a la legislacidn comiin que rija este ¥ipe S o-de division de competencias entre la actividad estata J,é ’ pri a :;i:
actividades para los particulares”? ' é lﬁ?p iada, entre las sociedades mayores y menores, como Lamoicn en

: . . . , T Y do caso, atin
En este sentido, cabe por diltimo citar aquf lo que el Consejo de symenores y los individuos™? Destaca el autor que, en to ,
sefial$ al efecto:

- orriente: positiva el principio de Ia subsidiariedad actia como tope o
“El proyecto tiende a evitar el desarrollo exagerado, privilegiado o dbu ‘actuar estatal. o Bedo debe ser de ayaday
177 ? : W i - . . e
de las actividades empremrtale.v por parte del Estado. Con tal pmpdszta contem las:cosas, para clerta doctrina, el.ro . -s-ta 3 e S e Y:c Y
Pla una serie de normas dirigidas a ese objeto. En efecto, segrin el artituly smetaivigilancia. Al respecto y sin .pncalrj:incxo e ga nst'm;donal_
inciso 3, lﬂ que .rigm_'ﬁm reconocer elprz'nczpio de’ mbfidiﬂ?‘iew conf 'O(POI"IOS sostcnedo’res dc la_ subSI_dlac];Le 'a (;j)z_sagm :roo ObSCMdor
. - e ] un m
cual ¢l Estado hace que los particulares son incapaces de hacer, respesa ique el papel del Estado no debe re ucirse al de : fumiona:
haciendo posible la iniciativa priv : antoigualmente debe velar con estrictez por €l correcto
"No parece necesario abundar en este concepto para reconocer que su ap

, - del mercado en donde los particulares desarrollan con plena libcil;ad
o ; ' : mi Aetivi Smi i ici sus competido-
cidn involucra una retvaccidn del estatismo que habiz llegado a domin idades econémicas en igualdad de condiciones con p

actividad empresarial” 7

to filtimo resulta indispensable para el cotrecto ﬁmcionami_cnto ﬁz i’a
Por tltimo, para concluir este punto, cabe sefialar que no tod {anen-estudio, por cuanto un ;-ncrcado mp erfecto z o hfif;ion;z
autores convienen, como resulta 1gico, en esta idea de evitar en la‘may Yol ible-en la prictica que el principio de la libertad econdmica
medida posible la intervencién estatal én la economfa. A manera de ejen
interesante resulta citar a don Jorge Enrique Precht Pizarro, quien acerca;d
tema sefala: “Segiin la exigencia de la solidaridad, el principio de subsidiarse®
dad dice que la sociedad, y principalmente el Estado, deben dar ayuda (subsi
a los miembros y grupos que la necesitan, para poder desarrollar su activid
alcanzar su perfeccién” 7!
A juicio del profesor de Derecho Polftico, don Néstor Pedro Sagiié
principio de la subsidiariedad, si bien nunca permitird que los individugs
grupos intermedios puedan hacer sélo aquello que no pueda hacer el Estad
admite una triple clasificacién, tres aspectos del principio, en cuan
.esencia misma y que en definitiva puede alterar profundamente su conte
“do; una tendencia limitativa, que impide al Estado desarrollar roles:t
puedan realizar los particulares o grupos intermedios; una tendencia posit
va, que entiende la subsidiariedad como un hacer, en que el Estad

Td) Normas que deben regular la actividad econdmica
- del Estado

Tl ve‘z— de la sola lectura de lo que va de este estudio, en especial los
‘que han antecedido inmediatamente a éste, s¢ concluY.a por el lector l-a
aleza que deben presentar las normas que regulan la actividad econémi-
le] Estado. _
©omo primer punto, debe sefialarse que las leyes que permitan una
rainada actividad empresarial del Estado, asf como aquellas_que esta-
1 excepciones motivadas en favor del mismo, por expresa disposmuzln
titucional, deben ser de quérum calif.icado, esto €s, s¢ dcbf': tratadr 1t:
Bgipara cuyo establecimiento, modificacién o derc?gac'létn, requicren ¢ cda
o Ha absoluta de los diputados y senadores en ejercicio, a dlf:erencla e
ey ordinaria, en que se necesita la mayotfa de los parlamentarios presen-

 Informe de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucidn, en Revista Chile
de Derecho, N* 1-6, 1981, pégs. 160 y 161.

70 informe del Consejo de Estado, pdg. 39.

71 PRECHT PIZARRO, JORGE, “El Estado empresario: Andlisis de la legislacién comp
mentaria constitucional®, en Gaceta Juridica, No 80, 1987, pdg. 20, en cita al teve "
Eduardo Kinnen, Etica social, 1963, pég. 42. v

'_f,"n;;v, _ -
72 SAGUES, NESTOR, “El principio de subsidiariedad y el principio de antisubsidiarie-
‘on Revista de Devecho Piblico, N* 39-40, 1986, p4gs. 592 71.

72 1dem., pég. 61.
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nd-actividad econémica o para ampliar, prolongar o modificar la autoriza
i6n que ya se hubiere otorgado por otra ley especial y de quérum calificado
" d) que esas actividades empresariales estatales queden sometidas a L
gislacién comuin aplicable a los particulares, lo que significa que el Estadc
eja atrds su “potestad” y se transforma en un particular més, pudiend:
tilizar al efecto los instrumentos que el ordenamiento juridico contempla, y

o€ que cualquiera de esas actividades pueda ser sustraida de tal legisla
6n comdn, sélo en virtud de una ley de quérum calificado y fundédndos
motivos justificados, pues de lo contrario dicha ley serfa inconstitucional.

tes en la respectiva cdmara (articulo 63 de la Constitucién Politica de: la
Reptiblica).

Un segundo aspecto, dice relacién con la naturaleza general o cspccla.l
! gue debe presentar la norma autorizante de la actividad econdmica estatal
Esta interrogante, que précticamente se responde sola por la lectura de lo
temas anteriores, tiene una sola respuesta; las leyes que autoricen al Estado
para desarrollar una determinada actividad econémica deben ser especificas

La fundamentacién de lo anteriormente dicho resulta légica, por cuan
to es deber del Estado reconocer y amparar a los grupos intermedios y de
reconocerles una adecuada autonomia, aquél sélo podrd actuar en el eventé
en que una ley de caracterfsticas y requisitos especiales se lo permita, es dec
la posibilidad de que el Estado actiie en la economfa es excepcional;:
diferencia de la posibilidad de que gozan los particulares, que se encuentrd
garantizada por el supremo texto normarivo ¢ incluso tutelado por un recur,
so especifico al efecto.

Especialmente concluyente resulta, en relacién a este tema, la opinié
del destacado profesor Eduardo Soto Kloss, quien afirma: “Siendo una nor:
ma excepcional, su interpretacidn juridica es restrictiva y deben cumplirs
exactamente las condiciones que el precepto indica, ast las cosas, no -cabé
legislar por via general ya que se ignoran las circunstancias que podrian existi
en el ﬁnuro, y mds atin si ocurre que la Constitucidn previene la posibilidad d
excepciones que sélo podrdn intervenir en casos justificados calificados en cada
ocasién. para la situacidn espectfica que se presente. Si cada vez el constituyent
exige una autorizacidn concreta y espectfica, no cabe legislar por via generaly
que dada la excepcionalidad y el cardcter restrictivo de la actividad empres
rial del Estado, caso a caso el legislador deberd analizar si se otorga —porqi
encuentra justificacion flctica y racional- o no tal autorizacidn”’4 gt

e) Requisitos que se deben cumplir para que el Estado pueda desarrallar ai
participar en actividades econdmicas

Los requisitos que se deben cumplir para que el Estado y sus organis
mos puedan desarrollar una actividad econdmica o participar de cualquie
manera en ellas, son copulativos y son los siguientes: et

a) Que se dicte con antelacién una ley de quérum calificado;

b) que dicha ley sea especial y no se trate de una ley marco o general;

c) que dicha ley autorice al Estado o sus organismos para desarrollar

745010 K1LOSS, EDUARDO, “Amparo econémico y...”, op. ¢it., punto primero, pdg. 107
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Procedimiento

iR

fnica y del rol eminentemente subsidiario del Estado en materia econémics
ahora entrar de lleno al estudio pormenorizado de este recurso o, mi

A Mecanismos de resguardo del derecho garantizado
: en el articulo 19 Ne 21 de la Constitucién

omo se sefialé anteriormente, sélo se pretende aquf enumerar lo
stintos medios legales y constitucionales de que dispone el sujeto active
snafectado su derecho tutelado por el supremo texto legal, pero d
ingiina-forma un acabado estudio de los mismos, por cuanto se extendert:
‘memente este trabajo y porque en parte lo serd mds adelante al referir
dichos mecanismos tutelares en relacién directa con el recurso d
aro-econémico, sus semejanzas, diferencias, etc.

“Pata proteger la garantfa del articulo 19 Ne 21 de la Constitucién di
1980, tenemos en primer lugar el recurso de inaplicabilidad contemplado e
articulo 80 del texto Constitucional, mediante el cnal pueden declarars
¢ables para casos particulares, preceptos legales que contrarien el men
. artfculo 19 Ne 21, También existe el recurso de proteccién consa
16.en el articulo 20 de la Constitucién, a través del cual se puede recurri
sstiibunales para que éstos restablezcan el imperio del derecho, cuandc
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un particular o la autoridad administrativa comete actos arbitrarios o ilegale
que produzcan privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio
—en este caso— del derecho consagrado en el artloulo 19 Ne 21,
74, Ademds de los anteriores, en el Decreto Ley N° 211 de 1973, coordina
do, refundido y sistematizado por el Decreto N° 511 del Ministerio d
Economfa, Fomento y Reconstruccién del 27 de octubre de 1980, se en
cuentran ademds una serie de mecanismos, que van desde una simple con
sulta hasta sanciones penales, pasando por denuncias y demds acciones legales
impetrables por las partes e incluso de oficio, que constituyen en definitiv
otro medio mds para la proteccién de la libre competencia, sanciondndos
actos que van en contra de a libertad econdmica.
A Jos sefialados mecanismos también podemos agregar la accién de null

dad de derecho piiblico que posibilita Ia declaracién de ineficacia de actos qu
infrinjan la Carta Fundamental, especfficamente sus articulos 6° y 7°.
Finalmente, existe desde que se cred en 1990, el llamado recurso de amparo &8 toios comerciales o industriales por el Estado y sus organismos asume un clare
econ6mico, contemplado en la Ley N° 18.971 orgdnica constitucional,-qu
establece un medio eficaz para recurrir ante la Corte de Apelaciones respecti ‘Ahora bien, recordado someramente el marco en el cual tuvo su origen
por las infracciones cometidas en contra del articulo 19 Ne 21 de la Constiti '
cién, accién procesal que es precisamente materta de estudio del presente libros
Cémo se sefialé, esta garantfa constitucional no se encuentra yasolg
protegida por los medios procesales primeramente enunciados, sino quessy &
tutela, a decir del profesor sefior Ivin Aréstica Maldonado, se encuenttd Estos antecedentes se han extrafdo en parte de un artfculo escrito por
redoblada con esta accién de amparo de cardcter popular y esto sin perjuicio B (bhiPaiilino Varas Alfonso, publicado en la Revista de Derecho Piblico, N° 49,
de que el recurso ante los érganos antimonopélicos del D.L. 211 de 197 :
pueda ser igualmente procedente.”>
Por tiltimo, don Francisco Zdfiga Urbina, refiriéndose a la obra £/ Ertm'o
Empresario y privatizacion en Chile, escrita por varios connotados economistas
sefiala que: “Las posibles vias de defensa de los particulares frente a estas sitwacione
se encontraban en el recurso de inaplicabilidad y en el recurso de proteccidniiSi
- embargo, ambas acciones estdn concebidas para situaciones que, por su naturale
“ 1o se ajustan en toda su magnitud a las necesidades de proteccion de los derechgs:
los particulares en materia empresarial, Por tanto, se considerd como una soluci
adecuada frente a la posible indefensidn de los particulares, la creacién de u
nueva accién espectfica, que, reuniendp caracteristicas semejantes al recurs
proteccidn, hiciera mds efectivo el resguardo de los derechos empresariales”7¢

B. El establecimiento del Recurso de Amparo Econémico

#En toda la exposicién acerca del orden piblico econémico, que tomo
i
todaila primera parte de este trabajo, se repite con claridad meridiana la idea

vordmente de sus propios términos y de la historia fidedigna del estableci-
eni‘o de la disposicidn camtztuczomzl citada que, mzentms la tztulaﬂdad y e

_car ‘los antecedentes, bdsicamente legislativos, que finalizaron en la crea-
ofide este recurso de rango constitucional que tiene por objeto tutelar la

tucional que crea el recurso de amparo econémico.”®
omencemos por sehalar cémo reza el articulo tinico de la Ley Orgéni-

imzlqmer persona podrzi denunciar las infracciones al articulo 19 N° 21
}l Constitucidn Polftica de la Repiiblica de Chile.

'El dctor no necesitard tener interés actual en los hechos denunciados.

accidn podrd intentarse dentro de seis meses contados desde que se
Fproducido la infraccidn, sin mds formalidad ni procedimiento que e
ido para el recurso de amparo, ante la Corte de Apelaciones respectiva, la
‘onocerd de ella en primera instancia. Deducida la accidn, el tribuna

77 AROSTICA MALDONADO, IVAN, “Accién de amparo economico...”, gp. cit., pig. 8.
8 Sobre el tema, 1éase VARAS ALFONSO, PAULINO, “Amparo econdmico”, en Revista
Derecho Priblico, N© 49, 1991, pdgs. 45 a 70, en que se estudia con detalle la génesis
eta de la normativa que en definitiva significé la dictacién de la Ley Orgénica Consti-
grial Ne 18.971.

75 AROSTICA MALDONADOQ, IVAN, “Accién de amparo econémico. Acerca d
trente y el recurrido”, en Gaceta Juridica, N° 182, 1995, pig. 8.

6 ZUKIGA URBINA, FRANCISCO, “Constitucién y amparo econémico”, en Gacetd il
ca, N° 145, 1992, pigs. 14 y 17, citando el libro E Estado empresario y privatizacion e Chil
escrito, entre otros, pot Jorge Ale, Luis Larraln y Ménica Ortizar, 1990, p4g. 293.
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deberd investigar la infraccidn denunciada y dar curso progresivo a los autos
hasta el fallo respectivo.
Contra la sentencia definitiva, procederd el recurso de apelacidn, que deb

HuSobre el particular cabe detenerse en su 6° y dltimo artfculo, -
tdrse.del texto que en una primera oportunidad se formulé para lo ¢
oyiconocemos como recurso de amparo econémico, dicho articulo se
Cualquier persona podri denunciar las infracciones que se cometan
wlo.:19 N° 21, de la Constitucién Poltica 0 a lus disposiciones de esta ley
WiEL actor':no requerird tener interés actual comprometido en los hechos
nciados, Bsta accidn, una vez dedvcida no podré ser desistida por el actor.
ardccidn podrd intentarse dentro de seis meses contados desde que
ubiere; producido la infraccién sin mds formalidades que las establecidas par
curso de amparo, ante la Corte de Apelaciones respectiva, la que conocerd
ensprimera instancia. Deducida la accién, el tribunal deberd, de of
tigar la inftaccidn denunciada y dar curso progresive a los autos hast:
loirespectivo. :
16 Gonjuntamente con dicha accidn, el actor podri deducir cualquiera ¢
worresponda conforme a las reglas generales; pero podrd reservarias para
ide: conocimiento posterior.
a.:Corte adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesas
rasrestablecer el imperio del derecho e impedir que se consumen o manten
ssinfriacciones denunciadas. En lo no previsto, la substanciacidn y fallo de ¢

wle las acciones a que se refiere el inciso anterior cuando sean dedvcs,

caso de no serlo, deberd ser consultada. Este tribunal conocerd del negocio en u
de sus Salas. g
Si la sentencia estableciere fundadamente que la denuncia cavece de o
base, el actor serd responsable de los perjuicios que hubiere causado’, Y
Corresponde primeramente tener presente, que el recurso constitucios 78
nal en estudio no nacié como tal en forma independiente, sino que lofu
dentro de todo un proyecto de ley que tuvo por objeto regular la activida
participacién productiva del Estado y sus organismos en la economfa nacic
nal. Este proyecto, que constaba de scis artfculos, se referfa en el dltimo. de
ellos a un recurso jurisdiccional, piblico, que permitfa a las personas denun
ciar cualquier infraccién al numeral 21 del articulo 19 de la Constituciér
atin cuando no tuviese el actor interés actual comprometido en los hechg
que se denunciaban. - :
Dicho proyecto, que se originé en la Comisién de Leyes Complemen;
tarias de la Constitucidn, también denominada Comisién Ferndndez, int
grada, entre otros, por don Sergio Ferndndez, don Jaime Guzmaén, don Rail
Bertelsen, don Guillermo Bruna, don Eduardo Soto Kloss y dofia Luz Bu
nes, se enmarcaba claramente dencro de los lineamientos bédsicos acerca de
Estado empresario y sus efectos, tanto en la economfa como en los derechg iLa-sentencia podrd ser apelada en el plazo de tres dias, para ante la Co
de las personas a desarrollar cualquier actividad, presupuestos que fueic iprémay, en caso de no serlo, deberd ser consultada a este tribunal.
fundamentales durante el gobierno militar ¥y que contintian Plenamcnté Si'la sentencia estableciere ﬁmdezdamente que la denuncia carece de
vigentes. Asf las cosas, a fin de atribuir la mdxima importancia al principi seliactor sevd responsable de los perjuicios que hubieve causado”,
de la libertad econdémica, se estimé necesario legislar acerca de la particip; toRespecto del proyecto en general, se emitié un informe twenico de
cién estatal en materias empresariales, de manera que no pudiera expandirsc{i fiotes:Ministros del Interior, Hacienda y Economfa de aquella época,?
¥y ocupar 4reas entregadas a los particulares. Con esta idea en mente, enviésel i lofrelativo al artlculo G°, sefialaba que por tratarse de una norma ¢
Presidente de la Repuiblica a la Excrma. Junta de Gobierno en el afio 1989 atribuciones al Poder Judicial, debe sujetarse a la tramitacién previ
un mensaje por el cual se remitié un proyecto de ley que, como se dij; plasileyes orgdnicas constitucionales, ademds de oftse previamente a
regulaba la actividad y participacién del Estado y sus organismos. Ademds; sSuprema. Indica que la explicacién de dicho precepto se encuentra
en dicho mensaje se sefialaba que el proyecto en referencia, contemplaba ti roteccién de que deben disponer los particulares frente a la realizaci
clases de normas: “Las primeras son normas generales aplicables a toda parte;del Estado y sus organismos de actividades empresariales c
legislacion sobre actividad empresarial del Estado o en el que éste participe. Ot 6n a los artfculos 1° y 19 Ne 21 de la Constitucién. Se agrega que
establece un vecurso jurisdiccional pava hacer eféctiva la garantia constitucional : |
de la libertad econdmica. Finalmente, se fija definitivamente el dmbito empreit
rial que serd del Estado”.”?

.

o se reficre al articulo 6° de dicho proyecro que después pasé a ser, con modificac
artfcilo dnico de la Ley Orgénica Constitucional Ne 18,971, en VARAS ALFON,

79 VARAS ALFONSO, PAULING, op. cit., Mensaje Presidencial de fecha 7 de septictibs gha
- ULINO, ap. ¢it., pags. 5¢y 51. :

de 1989, pig, 47. ]
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tudo; significa agregar otras normas —generales— al orden piblico econdmice
dn descrito, en circunstancias que los preceptos constitucionales arriba resumi-
bastan a si mismos y no requieren de disposiciones complementarias que

n @ priore la actividad que, eventualmente, realice el Estado, o que pre-
scomplementar, las autorizaciones legales”® En este sentido, se agregs
el artfculo 19 N° 21 es claro en orden a que no es posible establecer un:
idecardcter general aplicable a Jas empresas que se creen en el futuro
llas se regirdn por las mismas disposiciones que regulen la actividac
larra menos que una ley de quérum calificado, por motivo justifica:
itorice excepciones. Asimismo, Ja actividad empresarial del Estado deb:

eto de una aurorizacién legal con quérum calificado cada vez que éste
cidicha actividad, la que serd definida detalladamente en la mism:

bien tanto el recusso dé inaplicabilidad como el de proteccién resultar
aplicables, “mbas acciones estdn concebidas para situaciones que, por su natu
valeza, no se ajustan en toda su magnitud a las necesidades de proteccion deil
derechos de los particulares en materia empresarial. Por tanto, se ha considerad;
como una solucion adecuada a la posible indefensién efectiva de los particulares
la creacién de una nueva accidn espectfica, que, veuniendo caracterisiicas sem
jantes al recurso de proteccidn, haga mds efectivo el resguardo de los derech
empresariales”®!
La Secretarfa de Legislacién, en un informe dirigido al Presidente deila;
Primera Comisién Legislativa, enumera cuales son los objetivos bésicosidel;

proyecto de ley en comento:
1. Consagrar normas gencrales aplicables a toda la legislacién relativ:

la actividad empresarial desarrollada por el Estado o en que éste particip
2. Establecer un recurso jurisdiccional para hacer eficaz la garantfa

constitucional de la libertad econémica. e 4
3. Precisar o fijar, en definitiva, el dmbito empresarial que conservard
Estado u otra {ndole de actividad con repercusiones econémicas o que-tét
dr4n una transformacién mientras permanezcan en poder del Estado. -
Agrega dicha Secretarfa una serie de observaciones al proyecto, ct
por ejemplo, que su artfculo incurre en una confusién al hablar indistiti
mente de denuncia y accién, por cuanto no se trata de conceptos seriicyd
tes. Se debfa precisar, 2 su juicio, si en los cuatro primeros incisos
articulo 6°, se ha establecido una accién publica, o se trata simplement
una facultad de denunciar, propia de todos los ciudadanos, que no es nec
rio consignar expresamente. A
Por tltimo, se tiene presente que la vulneracién de la garantfa consty
cional tutelada por este articulo 6° se encuentra desde ya amparada por
recurso de proteccién y, a mayor abundamiento, podrfa existir otra ‘acc
reservada para un juicio de conocimiento posterior seglin el inciso 4°
articulo en andlisis.
Contintian en seguida en la tramitacién del proyecto, los andlisis efe
tuados por las cuatro Comisiones Legislativas que se abocaron al estudi
dicha normativa, en especial en lo que se refiere a los cinco primeros att
los, relativos a la actividad y participacién productiva del Estado y sus otg
nismos. Las dos primeras estuvieron por rechazar la idea de legislar enk
sentide que lo pretendfa el Proyecto, por cuanto, en atencién a los artf
le, 70 y 19 Ne 21, todos de la Constitucion Politica, ‘tesulta manifiest
dictar normas de cardcrer geneval para regular la actividad empresar. /

as Comisiones Legislativas Tercera y Cuarta, si bien rechazan ea prin
laidea de legislar prevista en los términos del proyecto, acuerda
 respecto de las empresas ya existentes, en atencién a los zjustes que s
eron a la propuesta original del Ejecutivo.
“on posterioridad, por tratarse de una norma que se refiere a la organi
5160y atribuciones de los tribunales de justicia, la Honorable Junta d
o solicita a la Corte Suprema de Justicia un pronunciamiento ret
el artfculo 6o del proyecto. La Corte, con algunas observaciones qu
ieien en el artfculo de don Paulino Varas ya citado, acordé emit
: «favorable al articulo en estudio. (Ver nota 78.)
: o, fecha 1 de marzo de 1990, la Comisién Conjunta en inform
' 83/1710/8, propone el desglose de los articulos 5° y Ge del proyecto ¢
parados, cada uno formado por un artfculo tinico, los que mantuvi
¥su rredaccién y fueron publicados el primero, como ley de quérw
figado N° 18.965, y el segundo como ley orgdnica constitucion
71, ambas el 10 de marzo de 1990.
-articulo tinico de la primera dice solamente relacién con el articulo !
ecto original, es decir, aquella disposicién que regula los derechs
quier titulo reciba el Estado en sociedades, en materias ajenas
ara-el cual estd autorizado o que excedan la autorizacién legal, |
berdn ser enajenados en el plazo de un afio contado desde que se:
Fl-artfculo tnico de la segunda, contempla propiamente el recur
paro econémico, cuyo texto, por tratarse de una ley orgdnica constit
Lya:que otorga facultades a la Corte de Apelaciones y o a la Cos
¢ consultado al Tribunal Constitucional.

81 VARAS ALFONSO, PAULING, op. cit., pdgs. 50 y 31.
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Se propuso y decidié en definitiva el desglose del proyecto para seér
aprobados en textos independientes, en razén de que uno de dichos articu-
los, precisamente el que crea el recurso que se estudia, regula una materia de
. rango de ley orgdnica constitucional. :

Asf las cosas, el Tribunal Constitucional, por sentencia de 8 de marzo
de 1990, rol N© 112, resolvié que el proyecto de ley que pasé a ser el
artfculo tinico de la ley orgdnica constitucional N° 18.971 era constitucmnal
y no presentaba objeciones.

Por dltimo, para finalizar con el tema relativo al establecimiento de este
recurso, es del caso sefialar que el tribunal pleno de la Corte Suprerna, con fecha
de septiembre de 1990, rechazé por unanimidad la peticién en orden 2 quesse
dictara un Auto Acordado para la tramitacién del recurso de amparo cconénuco,‘
en razén que la ley orgénica constitucional N¢ 18.971 se bastaba a sf misma.

nitar ésta con el quérum que la ley le exige para su establecimiento, modi
én' o derogacién, no es tal, es decir, no existe, por lo menos como ley. :
ilucidar la real naturaleza de la ley que se estudia, dtil resulta atender
istoria fidedigna de su establecimiento.5?
wicAs{ tenemos, que por oficio N° 6.583/173 de fecha 6 de marzc
90, .la Honorable Junta de Gobierno envié al Tribunal Constitucion:
yeeto. que concluyé en la Ley N© 18.971, a fin de que éste, en confos
idgarlo dispuesto en el artfculo 82 Ne 1 de la Carta Fundamental,
aciéncon el artfculo 74 de la misma, ejerza el control de constitucios
d.del mencionado precepto.
oElcarticulo 82 N° 1 de nuestra Constitucién sefiala como atribucién
ual Constitucional ejercer el control de la constitucionalidad de las |
igdnicas constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes que ic
h:algiin precepto de la misma. De acuerdo al artfculo 74 de la C
idamental, las leyes que determinen la organizacién y atribuciones de
1bunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administraciés
ren todo el territorio de la Repiblica, deben ser orgénicas constitu
;‘es:decir, contar para su establecimiento, modificacién o clerogaaén,
latro séptimas partes de los dlputados y senadores en ¢jercicio.
i+Atendido a que el artfculo tnico de la Ley N© 18.971 tiene por obje
la*de una garantia constitucional y el otorgamiento de competenc
ofiltibunales de Justicia, concluimos que estamos en presencia de una
ica:constitucional.
En: efecto, el artfculo dnico de la Ley N° 18.971, en especial su i
torga a la Corte de Apelaciones respectiva el conocimiento d
ia, que sc interpone, al sefialar: “La accidn podrd intentarse dentr
eses contados desde que se hubiere producido la infraccidn, sin mds forn.
procedimiento que el establecido para el recurso de amparo, ante la C
laciones respectiva, la que conocerd de ella en primera instancia. Dea
ccion, el tribunal deberd investigar la infraccidn denunciada y dar ¢
vdiivo;a los autos hasta el fallo vespectivo”
#lodoilo anterior se confirma con la sola lectura de la parte final del mi:

C. Naturaleza de la ley que crea el Recurso
de Amparo Econémico

En este punto nos referiremos a la determinacién del tipo o clase de
que establecié el recurso que se estudia.’
Ya se ha senalado que su nimero es el 18.971 y que su pubhcaaén,
efectud el 10 de marzo de 1990, entrando de inmediato en vigencia. Cor.
ponde ahora dilucidar si se trata de una ley simple, interpretativa:del
Constitucién, de quérum calificado u orgénica constitucional, segiin lo pr
ceptuado en el articulo 63 de la Constitucién Polftica de la Reptiblica. # %
La mencionada disposicién constitucional sefiala que las normas legal
que interpretan preceptos constitucionales son aquellas que requieren parais
:aprobacién, modificacién o derogac:én, de las tres quintas partes de los:
tados y senadores en ejercicio. Las orgénicas constitucionales, por su: att "
requieren para su aprobacién, modificacién o dcrogacmn, de las cuatro’sép
mas partes de los diputados y senadores en ejercicio; las de quérum calificadg
a su vez, se establecen, modifican o derogan, por la mayorfa absoluta de
diputados y senadores en ejercicio. Por dltimo, el citado precepto sefiald fg pto,sen donde se tiene a bien aprobar Ia ley, se la sanciona y se firrm:
las demds normas, esto es, las leyes simples, requieren de la mayorfa-de ‘ ¢:promulgaci6n, toda vez que se dio cumplimiento 2 lo dispuesto e
miembros presentes de cada Cdmara, o las mayorfas que sean aplicables 8 Slidelarticulo 82 de la Constitucién Polftica de la Repiblica.
forme a los articulos 65 y siguientes de la misma Constitucién. : arado ya el c_:arécter orgénico constitucional de la Ley N° 18.971, ¢
Como se advierte, el criterio utilizado por el Constituyente para’dife eipresente la circunstancia de que, eventualmente, dicha naturaleza
ciar una ley de otra, radica solamente en el quérum necesario para su establé;
miento, modificacién o derogacién, sin atender a su contenido u otro pardm “
Sin embargo, el método utilizado en nuestra Carta Fundamental resulta.e$ ‘ VARAS ALFONSO, PAULINO, ap. cit., pdg. 52.
“cial a la hora de determinar la validez de una determinada ley, por cuanto' ‘ #Aticulo tinico, inciso 3°, Ley Ne 18.971.
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consecuencia, el quérum de las cuatro séptimas partes de los diputados y
senadores en ejercicio necesario para su establecimiento, modificacién o dero-
gacién, podria pensarse que o es s6lo para aquella parte del texto legal que
entrega ¢l conocimiento del recurso de amparo econdmico a Ja Corte de
Apelaciones respectiva, enl aplicacién del artfculo 74 de nuestra Constitucién,
y no para lo restante dispuesto en el texto legal. Asf, para los efectos de la . .icxonal ‘no puede sostenerse que la pasividad del denunciante evite al 6
titularidad de la accién, plazo para su interposicién, formalidad y procedis jjurisdiccional correspondiente conocer y poner fin a los hechos que moti
miento de la misma, recursos a que dé lugar la sentencia de primera instancia; ecutso y que constituyen una infraccién 2 un derecho reconocidc
el quérum necesario para su creacién, modificacién o derogacién serfa sélo el - estro.;supremo texto normativo. La creacién de este recurso impo
de la mayorfa de los miembros presentes de cada Cdmara. Sin perjuicio del:
razonamiento antetior, parece mds acertado considerar dicho texto como :} ' .'échonsecucnaa del principio inquisitivo que lo mforma, consistente en i
todo orgénico, en razén de tratarse de una misma materia, en virtud de lo © it a:infraccién denunciada y dar curso progresivo a los autos hasta el
se requerirfa para su aprobacién, modificacién o derogacién, el quérum exigi spectivo. (segunda parte inciso 3°, artfculo dnico, Ley Ne 18.971). Y est
do para las leyes de quérum calificado. Este criterio, por lo demis, lo ha {necesariamente a instancias del actor.
sustentado en reiteradas oportunidades el Tribunal Constitucional. : rLa-aludida Secretatfa también hace ver que la garantfa constituciona
srecurso tutela se haya también espectficamente protegida por una a
rango constxtucmnal el rectitso de proteccién. Y es en cste senndo que

tirisdiccional correspondiente. Consideramos que si bien esta diferenci:
tininolGgica no afecta en nada el fondo y razén de ser del amparo econé:
orilo cual se hace uso en este texto indistintamente de una u otra acepci
érmino correcto, en todo caso, debe ser el de denuncia, por cuanto, al tx:

D. Modificaciones al Proyecto de Ley que establece

el Recurso de Amparo Econdémico o egislador. mga’nico es lamentable en su técnica legislativa y en las reitemdzas ¢

nes conceptuales en que incurre. Ademds, el ‘recurso especial’ es parak

Se analizardn aqui, las diferencias que el tenor literal del artfculo tinico tliecurso:de proteccibn que consagra el articuls 20 de la Constitucidn Po.

experimentd 2 lo largo de su creacién, los motivos y orfgenes de sus modifi: : o iendo darse la situacién de que dos acciones cautelares conduzcan senn
caciones para, en definitiva, evaluar si esos determinados cambios resultaron on ddzcmﬂas en cranto a las pmtenszanes pmce.mles y sus fundamentos”.®

adecuados y ttiles atendida la realidad practica del recutso. L ‘
El texto inicial del precepto que creaba el recurso de amparo econdmico rin;ica'dp en parte por la mencionada Secretarfa, como en el definitiv
el articulo 6 del proyecto de ley que buscaba regular la actividad y participa nfusion entre ambos conceptos y la doble proteccién a una misma g

cién productiva del Estado y sus organismos, fue en parte criticado, como Ve ‘ jepermancee. Tal vez le hubiese correspondido a la Corte Supren
se sciiald, por la Secretarfa de Legislacién que intervino en su génesis. En &sta /88 ngcer.del texto del recurso, sugerir una observacién en este sentido.

se dijo que el artfculo incurtfa en una confusién entre accién y denuncla ‘ tylDebe tenerse presente, eso sf, que una reforzada tutela de una gar
Ambos conceptos son clatamente distintos, el primero, crea un vinculo procé : nstifticional no debe merecer reparo ni llevar a sentencias contradicto:
sal entre el sujeto activo y tribunal, obligado a dictar sentencia. El segundojsed: i ‘ . punto se expondrd con mayor extensién, cuando se desarrolle
cambio, se trata de una participacién de conocimiento de determinados he 3 ian un paralelo entre ambos recursos.

chos, no credndose vinculo procesal alguno. Esta distincién no tiene sélo-tin: vanzando en la génesis de la ley orgdnica constitucional N 18
importancia formal, sino que en el fondo significa mucho mds que eso.:1 ‘6Seéi6n de fecha 21 de enero de 1990, el tribunal pleno de la (¢

accién, al crear un vinculo procesal, obliga generaimente al actor a aportar?
todos aquellos antecedentes necesarios para el curso progresivo de los autos y;
Ia mayorfa de las veces, el hecho de que la causa concluya con una sentendi
definitiva dependerd en gran medida de la actitud activa que el actor haya
desarrollado a lo largo del procedimiento. Por su parte, la denuncia,.po
consistir en una simple informacién, sélo resulta necesaria para dar inicio a-ut
proceso pero mo para su prosecucién, que ahora serd de carga del Gfgan

Jecto: dc ley que se le consultaba, con determinadas observaciong:
‘n- practlcamcntc en su totalidad aceptadas y, en consecucm:la, mc:

3 ZUNIGA URBINA, FRANCISCO, op. cit., pég. 14.
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