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S'ysten?, con un directorio federal y doce bancos regionales en las ciudades
financieramente mas relevantes del pais.%

Chile transité desde la dependencia directa del Banco Central en normas de
rango legal hacia la actual autonomia con jerarquia constitucional. Ejemplos de
normas que encamman el deseo constitucional de esta clase de autonomfa y de
gasto fiscal responsable, son el articulo 97 de Ia CPR, que consagra la autor’mmia
del Banco C.entral, emisor de la moneda; el inciso final del N° 22 del articulo 19
que ordena incorporar la estimacién de los gastos de los beneficios indirectos en ]z;
ley a‘mu.al de presupuestos; el articulo 64 de la Ley Fundamental, en particular en
5uS incisos segundo y cuarto, que impiden al Congreso aumentar o disminuir la
estimacién de los ingresos en la Ley de Fresupuestos, y aprobar nuevos gastos sin

indicar las fuentes de los recursos necesarios para atender dichos gastos

2. LAS GARANTIAS DEL ORDEN PUBLICO ECONOMICO

Son garantias del OPE:
L. Elderecho a desarrollar cualquier actividad econémica
moral, al orden piiblico 0 a la seguridad nacional;

ii. L.a igualdad y no discriminacién arbitraria que deben dar el Estado
nismos en materia econémica;

m Lalibre accesibilidad a la propiedad de los bienes co
iv. El derecho de propiedad

v. Laigualdad, justicia y no afectacién tributariag;

vi. La intangibilidad de Ia esencia de los derechos ¥y garantfas constitucionales
En este Tomo I, cubriremos las dos primeras garantias,

que no se opongaala
y sus orga-

rporales e incorporales;

2. r ] L)
1El derecho a desarroliar cualquier actividad econémica que no sea contraria

A.LA GARANTIA POSITIVA: DERECHO A DES
: ARRO
ACTIVIDAD ECONOMICA HLARCUALQUER

1. MARCO INTERPRETATIVO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

La garantfa de I libertad econémica, de empresa,

de industria y ¢ i
¢lal _ omercio, o cual
sea la denominacién de la accién de emprender a . ;

ctividades lucrativas, debe ser

1% Véase FREcerI 8, Mistxm, The B i i i
Harpess Collma poptie i992), " %rgtgfmcs of Money Banking and Financial Markels ( New York,
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interpretada en armonfa con los principios constitucionales del OPE, y primera-
mente con aquellos de las autonomias sociales y la subsidiariedad.

Probablemente la tarea del nuevo siglo que se inicia consiste en promover una
interpretacién judicial arménica de este derecho —y no disonante- con los princi-
pios constitucionales fundantes del OPE.

Ciertamente, tal como el resto de los preceptos del articulo 19, el N° 21 no
constifuye una disposicién aislada, sino estd en particular ubicada en el centro del
entramado piblico econdmico, al que concurren el resto de los principios y dispo-

siciones de la Carta. Luego, la libertad econdémica debe ser interpretada en sus *

alcances, &mbito, limites, bondad o eventual reprochabilidad constitucionales, en
armonia con el resto de los principios y normas constitucionales.

La doctrina llama a este elemento de interpretacién sistémico, o sistemético, y
ha sido continuamente recogido por los fallos del Tribunal Constitucional a partir
de 1987.7 Expres6 el Tribunal en dicho pronunciamiento: ... el sentido de una tor-
ma de Ia Constitucion no deriva de Ia simple consideracién aislada de un articulo o parte de
8, sino del conjunto de prescripciones que se refieren a una misma institucion”; y agreg6
que la Constitucién debe interpretarse “cono un todo orgdnico en que el sentido de su
norma se determine de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armo-
nfa, excluyéndose [...] toda interpretacién que conduzca a anular o privar de efica-
cia a algiin precepto de ella” '

En cuanto a la vinculacién que debe efectuar el intérprete de un precepto par-
ticular con los principios constitucionales, dijo el Tribunal Constitucional: “para
expresar el verdadero sentido y alcance de las normas constitucionales, es necesario consi-
derar los principios bisicos en que descansa ln Carta Fundnmental expresados, explicita o
implicitamente, en preceptos que tienen atinencia con el problema que se estudia” 1

Soto Kloss ha dicho con acierto que para lograr esta clase de auténtica inter-
pretacién es indispensable “indagar en el exacto sentido de las palabras” utiliza-
das por el constituyente, y “conocer el ordenamiento constitucional en su integri-
dad y c6mo engarzan unos preceptos con otros”.® Solo de esta forma podrédn

% Constiliese PATRICEO ZAPATA, ob. cit. en nota NP 115, pp. 87-94, Zapata denomina a este elemento de
inferpretacién, “sistémico”, el cual se complementa y enriquece con el elemento “finalista”,

18 Considerandos N 5° y 50 de la sentencia del Tribunal Constitucional, “Partidos Politicos”, de 24 de
febrero de 1987 {rol N°43). En el mismo sentido constiltense las siguientes sentencias del mismo Tribu-
nal, nombradas segiin las materias vistas: considerando 9°, Requerimiento contra el Ministro 5.0
Jarpa {rol N° 19), respecto del elemento finalista; considerando 19, Tribunal Calificador de Elecciones,

{rol N 33); Requerimiento contra Clodomiro Almeyda (rol N° 46); Votaciones Populares I (rol N° 53); Vota- |
ciones Populares I (rol N° 67); Banco Central (rol N° 78); Fuerzas Armadas {vol N° 98); Carabineros de ,
Chile (xof N° 103); Ley de Trénsito {rol N° 129); Requerimiento contra Corfo (rol Ne 134). Pensamos |

que, por tratarse la Constitucion de un conjunto de normas cuya generalidad es significativamente
superior a la de la ley, el elemento slstemdtico o légico cobra inusual importancia en la determinacién
del alcance de las normas de la Carta, En la legislacién ordinaria crece el elemento de interpretacitn
gramatical, siendo los desarrollados textos legales a primera fuente de interpretacidn.

™ Considerando N° 16 de la sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de diciembre de 1987 (rol N°46).
0 S Kross, Epuarpo, IT Derecho Admindstfativo, ob. cit. en nota N° 94, p. 95.
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todos los preceptos recibir aplicacién y guardar la correspondiente armonia. Pue-
de agregarse que, bajo un conocimiento imperfecto, parcial o superficial dela Cons-

_ titucion, la interpretacién serd jgualmente imperfecta y contradictoria, resultando
: lesionado el elemento sistemético.

Relevancia de la interpretacién sistémica de Ia libertad econdmica

;Por qué insistir en la interpretacién sistémica constitucional al introducir la ga-
rantfa del derecho a desarrollar cualquier actividad econémica?

Porque con la Carta de 1980 se produjo un ascenso de esta garantfa constitu-
cional en’la jerarqufa del interés ptiblico. A contar de ese instrumento, el constitu-
yente resuelve que el ejercicio privado de la libre empresa resulta vital para el
desarrollo del pais y para la efectiva vigencia de muchos de los demés derechos
individuales, y por elio sitfia esta garantia en el centro del OPE.

Fn consecuencia, las categorfas filoséficas propias del principio de subsidia-
riedad desarrollado en el articulo primero de nuestro Cédigo Politico ~con el con-
secuente derecho preferente del individuo sobre el Estado para actuar en laecone-
mia- se aplican a una garantfa que en el pasado fue recepcionada por el derecho
desde una perspectiva meramente individual, casi opuesta al bien comiin. En esa
visién pretérita, el lucro privado result6 un elemento indeseado para el derecho,
cuya proteccién constitucional resultaba inmerecida.’® Hoy, desde el texto del

1 B lucro privado fue protegido mediante la garantia de la propiedad, entendiéndose que aquél se
encontaba comprendido en ésta. Sin embargo, el lucro o ntilidad debfa ceder a los gravdmenes e
impuestos establecidos por la autoridad para fines “sociales”, En efecto, por la via de la funcién social
dela propiedad o del dominio, la autoridad legislativa o administrativa disminuyd arbitrariamente las
utilidades lcitamente obtenidas de las actividades econdmicas, incluso, en algurios casos, hasta bo-
rrattas del todo. La jurisprudencia tendi6 a ratificar dichas acciones, sometiendo dichas utilidadesala
funcién social de la propledad, recepclonada desde una concepcién dirigista del Estado. La libertad en
la actividad econémica privada se protegfa desde el punto de vista del trabajo, es decir, como activi-
dad: mas sus frutos, es decir, las utilidades o lucro obtenido con ella no fueron amparados como ele-

_ mentos esenciales de ella y, por tanto, como valor de rango constitucional, a diferencia del salario, que
.. si goz6 en el pasado de profeccién: “ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida” (ast. 10

N°14 de la Constitucién de 1625), La libertad para realizar actividades econtmicas fue consideradoun
hecho social, no un valor a proteger.

Al respecto véanse diverses fallos extractados por Enrique Lorez Bourasseau, Jurisprudencia Constitu-
cional 1950-1979 (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1984), Tos cuales transcribimos:

“El legistador estd eonstitucionnlmente facudtado para imponer contribuciones, y, aungue £stos importen una
privacién del dominio del bien del conlribuyente, ello 1o 5e opone a la garantia constitucional que ampara In
propiedad” LXVIIL Revista, 11, 1° p. 379 (C. Suprema).

“No debe estimarse como una exaccién contraria o fa Constitucién Politica Ia circunstancin de que ung ley
establezon un impuesto mfnimo y que este impiesia rittimo, ol existir una renta uuity escas, pueda elininar fodn
wtilidnd del contribuyente.” LIX Revista, TT, 1° p. 96 (C. Suprema).

“Al aumentar iz Ley N° 9,581, con efecto retronctivo, el monto de ln gratificacién de los empleados particelares de
las expresas a gue ella se refiere, no priva & los empleadores de ninglin dereche adquirido antes de su vigencia,
porque el pago de las gratificaciones efectuado de acuerda con los preceptos anleriores, enfonces en vigencin, 10
implica In reatizacion de ningtin aclo o hecho adquisitive por parle del emplendor, sino sdlo el cumplimiento del

gravamen que en esa época le corresponda.” XLVI Revista, II, 1° p. 6 (C. Suprema}.
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artfeulo 1° inciso tercero de la Carta puede desprenderse que a la comunidad toda
interesa tal proteccién, porque resulta titil para ella y su desarrollo, y no sélo por-
que es justo reconocerle al empresario libre un derecho natural.

Veremos a continuacién que esta realidad no ha sido asumida del todo por
nuéstra judicatura, fuertemente influida por el pasado en su aproximacién recelo-
sa de la actividad econémica privada. No obstante, puede simulténeamente afir-
marse que Ja docirina y la jurisprudencia muestran una tendencia progresiva a la
comprensi6n del nuevo escenario constitucional, si bien no es claro que se trate,
hoy, de una interpretacién mayoritaria.

Finalmente, revisaremos las dreas donde se estén librando las mayores tensio-
nes interpretativas respecto del derecho a desarrollar cualquier actividad econé-
mica, sistematizéndolas teméticamente. Puede adelantarse que ellas correspon-
den a la definicién de los Ambitos de intervencitn legislativa frente a intervencién
administrativa para la limitacién, regulacién y prohibicién del derecho a la activi-
dad econémica; y a la definicién del &mbito empresarial privado frente el dmbito
licito de actuacién empresarial estatal, que también tiene cabida segiin los mismos
principios constitucionales invocados.

Para una mejor comprensién de la actual perspectiva libertaria de la garantfa
del primer inciso del N° 21 del articulo 19°, nacida bajo la éptica del derecho pre-
ferente del individuo a intervenir en la actividad econémica, resuita funcional la
siguiente sistematizacién de derechos:

a) Derecho a emprender actividades econdmicas.

b) Derecho a que las actividades econémicas emprendidas por las personas sélo
se limiten en nombre de la moral, el orden piblico y la seguridad nacional.

¢) Derecho a que actividad econémica sélo se regule por ley, y no por normas de
rango inferior: principio de la reserva legal.

2. MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO EN LA LEY. CONCORDANCIAS

La legislacién econémica nacional exhibe ~paradéjicamente— un cierto retraso en
materializar operativamente los principios constitucionales de la libre empresa.
Los cuerpos legales mds trascendentes provienen de la primera mitad de la déca-
da de 1980, estando vigente la nueva Carta, y por ello habria de esperarse plena
armonfa con la misma.

“La indemnizacién que se debe al expropindo debe corresponder al perjuicio efectivamente sufrido por éste a
consecuenciz de In expropiacién y no puede ser un negocto para of propietario ya que este acto de autoridad se
ejecuta persiguiendo fines que interesan a todn ln colectividad (...) es preciso rebajar de In suma que representa el
valor del terreno expropindo aquella que corresporde @ In plusvalia g aumento del valor que ha adquirido el
kerreno que conserva el expropindo como consecuencia de las abras que han motivado I expropiacitn.” XLVII
Revista, II, 1° p. 418 (C. Santiago).
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Empero, la fuerte tradicién reglamentaria, administrativista y tuteladora del
perfodo previo ala Constitucién de 1980 sigue vigente en algunos cuerpos legales.
Con todo, es posible anotar concordancias generales que recogen a nivel legislati-

o el principio de libertad econéica, especialmente en cuanto a la libre forma-

cién de entidades productivas o comerciales. Veamos algunos ejemplos:

2.1 Ley N° 18.046 sobre sociedades anénimas'™

Los economistas coinciden en que desde la invencién anglosajona del “corporation”
o sociedad anénima, el mundo econémico se ha desarrollado a velocidades que
habria sido imposible imaginar previamente. Su secreto estriba en tres principios
geniales: administracién independiente, vida perpetua y responsabilidad limita-
da al monto de los aportes. En el pasado, el freno a estas entidades fue sorpren-
dente: las sociedades anénimas se constitufan en Chile mediante un decreto su-
premo autorizatorio; sus capitales se aumentaban con aprobacidn de la autoridad,
etcétera.

Hoy, el articulo 3° de dicha ley reconoce a los particulares la libertad para for-
mar una sociedad an6nima, sin mediar autorizacién de autoridad: “La sociedad
anénima se forma, existe y prueba por escritura publica inserita y publicada en los
términos del articulo 5°. En cuanto a las actividades a realizar, también el princi-
pio es la libertad de los particulares (art. 9°): “La sociedad podré tener por objetou
objetos cualquiera actividad lucrativa que no sea contraria a la ley, a la moral, al
orden publico o a la seguridad del Estado”. Repite asi la férmula constitucional
del art. 19 N° 21, inciso primero, reemplazando “seguridad nacional” por “seguri-
dad del Estado”.

Las restricciones y aprobaciones de autoridad en la ley de sociedades son la
excepcién, como ocurre con las compaifas de seguros: articulo 126: “Las compa-
fifas aseguradoras y reaseguradoras, las sociedades anénimas adminjstradoras de
fondos mutuos, las bolsas de valores y otras sociedades que la ley expresamente
someta a los trémites que a continuacién se indican, se forman, existen y prueban
por escritura piiblica, obtencién de una resolucidn de la Superintendencia que autorice
si existencia e inscripcién y publicacién del certificado especial que otorgue dicha
Superintendencia [...] La Superintendencia deber comprobar que estas socieda-
des cumplen con las exigencias legales y econdmicas requeridas al efecto, para
autorizar su existencia, Las resoluciones que revoquen autorizaciones concedidas
serdn fundadas...”

122 Texto original publicado en el Diario Oficial con fecha 22 de octubre de 1981

SecuNpa PArte: EL Contenioo DeL OrDEN Puatico Economico CHiLEnG / La Liserrap Economica

2.2 Cédigo de Comercio (Libro II, Titulo VII “De la Sociedad”)

En este cuerpo legal prima en general el principio de autonomfa de Ja voluntad y
el de libertad contractual, ambos comprendidos en la libertad econémica. No obs-
tante, establece ciertas prohibiciones de rango legal, cuya constitucionalidad que-
da en duda. Asi, el art. 404 “prohibe a los socios en particular: [...] N° 4 Explotar por
ctienta propia el ramo de industria en que opere la sociedad, y hacer sin consentimiento de
todos los consocios operaciones particulares de cualquiera especie cuando I sociedad no
tuviere un género determinado de comercio. Los socios que contravengan a estas prohibi-
cianes serdn obligados a llevar al acervo comtiin las ganancias y a soportar individualmente
las pérdidas que les resultaren.”

2.3 Ley Orgdnica Constitucional sobre concesiones mineras™

La propiedad minera es la m4s vistosa de las excepciones a la libre apropiabilidad
de los bienes, es decir, a la propiedad privada de los bienes. Asf, esta clase de
propiedad se constituye por medio de una concesién, que exige de resolucién ju-
dicial.

El articulo 5° previene de la intervencién del érgano administrativo, procuran-
do la actuacién judicial en estas materias {no obstante, no pierden su naturaleza
administrativa): “Las concesiones mineras se constituirdn por resolucitn de los
tribunales ordinarios de justicia, en procedimiento seguido ante ellos y sin inter-
venci6n decisoria alguna de otra autoridad o persona”.

Lalibertad econémica y libre apropiabilidad se refuerza por la misma ley. “Toda
persona puede adquirir, a cualquier tftulo, dichas concesiones mineras, o cuotas
de ellas, sobre las sustancias que esta ley determina. S6lo se exceptuarén aquellas
personas que sefiale el Cédigo de Minerfa en disposiciones que deberdn aprobarse
con quérum calificado de acuerdo a las normas constitucionales vigentes...”

2.4 Ley N° 18.575. Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado

Ya en el Derecho Piiblico, esta ley contiene principios y normas que recogen con
precisién los principios econémicos—constitucionales, particularmente en lo refe-
rido a la autonomia y libertad de los cuerpos intermedios.

El articulo 3° sefiala que “La Administracién del Estado estard al servicio de
la comunidad, atendiendo las necesidades piiblicas en forma continua y perma-
nente”,

13 Pyblicada en el Diario Oficial con fecha 21 de enero de 1982,
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Agrega que “La administracién deberd desarrollar su accion garantizando la
adecuada autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus
propios fines especificos y respetando el derecho de las personas para realizar cual-

‘quier actividad econémica, en conformidad con la Constitucion Politica y 1as leyes.”

No hay duda entonces que se trata de un cuerpo legal arménico con la Carta
Fundamental.

En cuanto al Estado Empresario, la ley de Bases Generales reproduce el texto
del inciso segundo del articulo 19 N°® 21 de nuestro Cédigo Politico: “El Fstado
podrd participar y tener representacién en entidades que no formen parte de su
Administracién s6lo en virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser de
quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales.”13

3, LIMITES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL ECONOMICA

En muchos cuerpos legales encontramos limitaciones a lalibertad econdmica, tan-
to establecidas directamente por el legislador como por remisién a la autoridad
administrativa. A esta, a su vez, se le faculta para actuar dictando normas de ca-
rdcter general o mediante resoluciones particulares y, ademds, discrecionales.

3.1 Cédigo de Aguas™

Un ejemplo es el articulo 20 de este cuerpo, que sefiala que: “El derecho de aprove-
chamiento e constituye originariamente por acto de autoridad., La posesién de
los derechos as{ constituidos se adquiere por la competente inscripci6n.”

3.2 Cédigo del Trabajo'*

Un precepto clasico de esta rama del derecho, que hasido considerada desde siem-
pre como ejemplo de normas de orden piiblico de proteccién, equiparantes deuna
relacién que es desigual por definicién, es el articulo 5°, que manda que “Los de-
rechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el
contrato de trabajo.

Los contratos individuales y colectivos de trabajo podrén ser modificados, por
mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido con-
venir libremente.”

13 Articulo 6%, inciso primero, de la Ley N° 18.575.

15 E] Codigo de Aguas corresponde al Decreto con Fuerza de Ley N° 1122, publicado en el Diario
Oficial de 29 de octubre de 1981,

(¢ digo del Trabajo, Decreto con Fuerza de Ley N° 1, publicado en el Diario Oficial de 24 de enero de
1994,
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Finalmente hacemos notar que ni el PACTO INTERNACIONAL DE DERE-
CHOS CIVILES Y POLITICOS {ID.O. de 29 de abril de 1989), ni el PACTO INTER-
NACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (D.O.
de 27 de marzo de 1989) ni el PACTO DE SAN JOSE: DE COSTA RICA (D.O. de 5
de enero de 1991) reconocen el derecho a la libre actividad econdémica ni tratan las
restricciones al Estado empresario.

4. CONCEPTOS BASICOS EN TORNO A LA LIBERTAD ECONOMICA
4.1. Actividad econémica amparada: definicion del derecho y limites

En este apartado indagaremos sobre el contenido y &mbito puro del derecho cons-
titucional a desarrollar una actividad econémica. Una forma defectuosa de abor-
dar esta tarea serfa comenzando por sus liites, para, una vez identificados, sefia-
lar que lo que queda comprendido en su interior constituye el derecho, con pleno
beneplacito constitucional.

Esta técnica negativa de definir el contenido del derecho de libertad econémi-
cano es nueva; Viciano ya plantea la existencia de lfmites intrinsecos y lmites extrin-
secos al derecho para dar con su esencia (Libre competenicin e intervencidn piblica en
la economia, pagina 169). Para Viciano, el contenido esencial de la libertad de em-
presa corresponde a la libertad de competencia. Luego, serfan limites intrinsecos a
la libertad econdmica -0 de empresa, en Espafia- aquellos inmanentes al ejercicio de
la misma, dentro de los cuales se encuenira el ejercicio de la misma libertad por
otros agentes. Sobre este razonamiento, entonces el autor construye la legitimidad
de la intervencién publica en la economia y su legislacién antimonopolios.

Creemos que Viciano se encuentra en lo cierto; de hecho, la legislacién
antimonopélica chilena no tiene una fuente expresa en la CPR, pero su legitimi-
dad arranca del mismo técito concepto de lfmite inmanente que constituye la po-
sibilidad del ejercicio de la misma libertad de erpresa por fodos los ciudadanos, 1o que
en un mercado monop6lico no resulta factible.

Junto a los intrinsecos, se ubican los limites extrinsecos. Para nosotros son
aquellos definidos previa y externamente por la norma, comenzando por la Carta
Fundamental. Para Espafia, Viciano enumera en esta categorfa una serie de pre-
tensiones sociales indeterminadas: el orden econdmico justo, el progreso de la econo-
mia, una digna calidad de vida, el Estado social, y otros atin més equivocos.

En Chile, la CPR ha sefialado dos clases de limitaciones expresas, o limites
extrinsecos:

a) aquellas fundadas en la moral, el orden piblico y la seguridad nacional (primera
parte de la primera frase del inciso primero del N° 21 del artfculo 19 CPR).
Llamaremos a estas limitaciones, prohibiciones, por cuanto el derecho ala li-
bertad se encuentra vedado en estos casos bajo todo respecto; y
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b) aquellas emanadas de las regulaciones legales de la actividad econémica, que
tienen su fuente limitativa en la tltima parte de la primera frase del inciso
primero del N® 21 del artfculo citado. Esta clase de limitaciones serd estudiada

i 2., enlas secciones reservadas a la “regulaci¢n de la actividad econémica”,
Volveremos mas delante sobre los limites de Ia garantfa. Por ahora intentare-
mos determinar el contenido y 4mbito del derecho mismo.

4.2 Contenido y ambito dela libertad de empresa: vasto e indefinide

El primer concepto aquf es el relativo al &mbito licito que le es reconocido al derecho
adesarrollar actividades econémicas. Este punto es el relativo al contenido especifi-
co de los actos y contratos o meros hechos que pueden entenderse amparados porla
garantfa constitucional y aquellos que escapan al mismo, transformandose en
abusivos econémicamente y excluidos de la proteccién constifucional.

En términos generales, la jurisprudencia ha definido un &mbito amplio de ac-
tuacién econémica de los particulares, a quienes ha reconocido una autonomsa
vasta para determinarse en la forma, contenidos y medios de su actividad con
independencia de otros agentes. Esta tendencia es particularmente clara en una
primera zona especifica: aquella en que confluyen la actividad econémica con la
libertad de expresion e informacién (particularmente televisién), lo que resulta légico
por existir una autonomfa individual reforzada por otra garantia constitucional,
el N° 12 del articulo 19.%

Algunos fallos, los menos, han delineado lo que més arriba denominamos li-
mites intrinsecos de la actividad econdmica amparada, que corresponderfan a
aquellos diversos de los referidos directamente a la moral, las buenas costumbres
y seguridad nacional. Estos limites pueden o no estar previstos en una norma
legal, pero se caracterizan por constituir un lfmite a los actos que sin comprometer
en lo inmediato los referidos limites constitucionales del inciso primero del N° 21,
atentan paradéjicamente contra el mismo derecho a desarrollar una actividad eco-
némica en forma libre.® Estos limites arrancan, en definitiva, del derecho mismo

“ adesarrollar actividades econémicas que ejercen terceros, cuyo respeto se levanta
como una limitacién ticita y obvia de su garantfa homénima. Los limites intrinse-
cos, junto a los explicitos de la Constitucién, y a las caracteristicas propias de la
garantia en estudio, se revisan a continuacion.

W Para la prensa escrita existe autorizacién constitucional directa para que los agentes ingresen a
desarrollar esta actividad econémica, bajo las condiciones que la ley determine. Inciso cuarto del N° 12
del artfeulo 19; “Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener diarios,
revistas y periédicos, en las condiciones que sefiale Ja ley”,

181 5 Jegislacion antimonopolios es el ejemplo cldsico de limite intrinseco previsto normativamente. '

Véase D.L. N° 211, de 1973, refundido, coordinado y sistematizado por el D.L. 511, de D.O. de 27 de
octubre de 1980.
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Con ocasién del fallo en el caso que llamaremos “Asociacién de Exportadores
y Embotelladores de Vinos A.G.”, la Corte Suprema ingresd a definir el contenido
de la libertad econémica amparada por la garantia, subrayando su vastedad e inde-
finicidn.

“La antes referida garantia constitucional, a In que se le ha Hamado de I libre
iniciativa o lbertad de empresa, es de contenido vasto, ya que comprende la libre
iniciativa y In prosecucién indefinida de cualquiera actividad econdmica, sea pro-
ductiva, comercial, de intercambio o de servicio, habiendo sido iniroducida por el
Constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segiin consta de la historia
fidedigna del precepto.” '#

!

Otro ejemplo de esta permanente aproximacién de nuestras Cortes ordinarias
es la sentencia del caso “Clinica Dévila”.** Anot6 la Corle santiaguina:

“... debe observarse que la libre competencia en el campo profesional es un princi-
pio que se debe cautelar a fin de dar legftima oportunidad a todos los prestadores de
acciones de salud de acceder a cualquier mercado en igualdad de condiciones a fin
de garantizar la transparencia y calidad de los servicios médicos; por lo que entor-
pece esta libre competencia la creacién de grupos que dispongan del control absolu-
to o relativo de un mercado determinado y que excluyan a ofros grupos o indivi-
duos de acceder en igualdad de condiciones a dicho mercado.”

Sobre la base de estas sentencias, cuya doctrina sustantiva ha venido confir-
mandose en el tiempo por la Corte Suprema, puede con propiedad afirmarse que
el contenido de la actividad econdmica amparada no es reglado, predeterminado
o predefinido por agente alguno: el particular y su creatividad podrd dar lugar a
actividades econdmicas no conocidas hasta ese momento, y que no por ello dejan
de estar amparadas por el N° 21 del artfculo 19.

En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema al fallar el Amparo Econd-
mico “Pullinque 5.A. con Endesa”, extendiendo la indefinicién y vastedad positiva
del 4mbito del derecho al 4mbito de las formas organizativas del particular para
ejercer su actividad econdmica.

“EI N° 21 del articulo 19 de Iz Constitucidn asegura a todas las personas el derecho
a desarrollar cualquiera actividad econdmica a que no sea contraria a la moral,

13 Considerando 3° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 25 de mayo de 1996 en

causa caratulada “Asociacién de Exportadores y Embotelladores de Vinos, A.G. contra Ministerio de

Agricultura”, rol 4017-95; confirmada por la Corte Suprema en fallo de 19 de junio de 1996, en Gaceta

. Juridica N° 192, p. 25.

¥ onsiderando 5° de la sentencia de 1a Corte de Apelaciones de Santiago, en XCIV Revista, I, 5%, p. 34.
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orden pitblico, o In seguridad nacional, respetando las nortas legales que I regu-
len, lo que significa que fodas las personas tienen el derecho de que se trata, libre-
mente, personalmente o en sociedad, organizada en empresas, en cooperativas o en

* .. cualquiera otra forma de asociacitn licita, con el tinico requisito de respetar las

normas que regulan la respectiva actividad y con las limitaciones ya indicadas; y la
obligaciin de no atentar en contra de esta garantin no sélo se extiende al legislador,
al Estado y a toda ofra autoridad, sino también a otros particulares que actiien en
el dmbito de la economia nacional.”™

4.3 Libertad econémica y libertad de expresién, Libertad y censura

El dmbito de la liberiad de expresién es el que con mayor claridad permite inda-
gar por el contenido amparado de la libertad econémica. Aqud el fallo que més
brillantemente configura tal contenido, es el emanado del Tribunal Constitucional
recaido en el proyecto de ley sobre “Libertad de Expresién, Informacién y Ejerci-
cio del Periodismo”.* Su solidez es destacable por el uso que hace el Tribunal del
contexto axiolégico de la Carta, vinculando principios:

“No es ocioso recordar que el teconocimiento y amparo de los grupos intermedios o
entes asociativos es uno de los pilares bisicos en ln organizacién de la sociedad
civil, y asf lo establece, ya en su articulo 1° la Carta Fundamental, garantizando ol
misto Hempo su adecuada autonomia, a fin de permitirles ~como células vivas de
Ia sociedad~ la obtencidn de sus fines propios, contribuyendo de este modo a la
riqueza de Ia trama social y, en tltimo término, al bien comiin de la sociedad.
Reconociniento, amparo y garantia de su autonomia son los términos en que la
Constitucion se expresa a su respecto.

Dicha autonomfa para cumplir con sus propios fines especificos implica Ia ne-
cesaria e indispensable libertad de esos grupos asociativos para fijar los objetivos
que se desean alcanzar, para organizarse del modo que estimen mds conveniente
para sus miembros, para decidir sus propios actos y la forma de administrar In
entidad, todo ello sin intromision de personas o autoridades ajenas a la asociacion
0 grupo, y sin mds limitaciones que las que impongan la Constitucitn; es decir, las
quie derivan de la moral, el orden piiblico y In seguridad del Estado (articulos 19,
N° 15,y 23), no interviniendo ln autoridad piiblica sino en la medida que infrinjan
el ordenamiento o su propio estatuto o ley social,” (cons. 28 y 29).

1t Considerando 4° de Ia sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 19 de marzo de 1992, en
RAE caratulado “Empresa Hidroeléctrica Pullingue contra Empresa Nacional de Electricidad S.A.",
teproducido en Ureta Siva, El Recurso de Amparo Econémico (Santiago, Editorial ConoSur, 1999),
pp. 113114, Bsta es unia cita muy reiterada en la jurisprudencia, que en rigor es una reproduccién
textual de un parrafo de la obra de Enrigue Evans, Los Derechos Constitucionales (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1599), p. 141, Tomo {IL

42 Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 1995 (rol N° 226).
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“..en lo que se refiere a la violacion del derecho a desarrollar cualquiera activi-
dad econdmica livita conviene sefialar que este derecho fundamental amparado
protegido por la Constitucion, no es sitio expresiin del reconocimiento de la prima-
cia de la persona humana y de su libre iniciativa para emprender y asi realizar In

- plenitud de sus virtualidades para su propio bien y el de sus semejantes, colabo-
rando en la promocitn del bien comtin. Se trata, pues, de un derecho de fundamen-
tal importancia para los individuos, al permitir desarrollar tanto el espiritu de
iniciativa como In subjetividad creadora de cada una de las personas.

El derecho veconocido por el articulo 19, N° 21, es consecuencia, por lo tanto,
de esa primacia de la persona, que establece de manera precisa y plena de conse-
cuencias jurfdicas ln Constitucion en su artfeulo 1°, y que reitera su articulo 5° al
imponer al Estado, y a cada uno de sus érganos, cunlquiera sea su naturaleza,
funcitn o jerarquia, el deber de respetar los derechos de Ins personas e incluso de
promover su ejercicio, a fin de que puedan ademds, participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”.¥

Luego, en la misma linea pueden citarse dos sentencias de la Corte Suprema,
“Castillo Diaz” y “Saavedra Canales”, que resolviendo sendos recursos de protec-
cién, refrendaron ]a tesis de dos canales de television en el primero y de unta emi-
sora de televisién por cable en el segundo, en cuanto a su derecho auténomo para
elegir la forma de administrar y dirigir su actividad comercial que, a su vez, es el
vehiculo para ejercer el derecho de emitir opinién.

En este tiltimo, dijo la Corte Suprema:

“La recurrida puede dirigir y seleccionar los programas que transmite como tam-
bién controlar su contenido para evitar excesos y desbordes, en funcion de la pro-
yeccion ética de los programas y conveniencia comercial de ln empresa, segiin lo
contratado. Ello corresponde a su derecho a elegir In forma de administrar y dirigir
st actividad comercial. ™

Agregb la Corte, por dltimo, que la determinacién del contenido de la activi-
dad econdmica que se realiza por el particular “no implica censura”, porque “ello
corresponde a su derecho a elegir Ia forma de administrar y dirigly su actividad comercial”.
Esta sana doctrina de defensa del contenido de la actividad econémica en mate-
rias de liberlad de expresién, que descarta la censura, es, por lo demds, plenamen-
te armonica con el fallo del Tribunal Constitucional ya citado en materia de liber-
tad de expresién y coherente con el articulo 1 inciso 3°y 19 N° 12 de la Carta,

WCongiderandos 41 y 42 de lasentencia del Tribunal Constitucional que se pronuncié sobre el proyec-
to sobre Libertad de Expresién, Informacién y Ejercicio del Periodismo (rol N° 226).

" Sentencia de la Corte Suprema de 24 de noviembre de 1998, proceso caratulado “Saavedra Canales,
Jorge y otros con Metrépolis Intercom S.A.". Sentencia comentada en Informe Constitucional N° 1909
{6 de enero de 1999).
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4.4 Lfmites intrinsecos. Fraude y libre competencia

Diversos fallos y dictdmenes se han referido a las actividades econdmicas que no
aparecen dignas de amparo por el articulo 19 N° 21, inciso primero. Se han invoca-
do para estas exclusiones diversas consideraciones que conforman los que llama-
mos limites intrfnsecos de la actividad econémica. Estos se diferencian de otros
lfmites porque en lo inmediato no constituyen atentados contra la moral, las bue-
nas costumbres o la seguridad nacional, pero de todas formas aparecen limitando
la vastedad del derecho a que nos referimos precedentemente. Por oposicién a
ellos, llamaremos limites extrinsecos del derecho a desarrollar la actividad econé-
mica a aquellos ya definidos externa y previamente por la norma, como lo hace la
Carta con la moral, orden piiblico y seguridad nacional, o el DL N° 211 con las
acciones atentatorias a la libre competencia.

Fraudes y arbilrios

En el plano de los limites intrinsecos, el primero que debe subrayarse consiste en
uno un tanto peligroso por su indefinicién, aunque se encuentra completamente
consolidado jurisprudencialmente, al aparecer invocado en numerosos fallos y
provenir originalmente de las Actas de la CENC. Se trata de un limite que consis-
tirfa en una especie de maquinacion o fraude econémico que perjudica ofras activida-
des econémicas, pero que no se encuentra ni penado ni proscrito por la legisla-
ci6n, ni se precisa mas detalladamente por la jurisprudencia.

La misma sentencia del caso “Pullinque”, a renglén seguido de su apologia de
la amplitud de la organizacién econmica, se refiere a este limite:

“Una persona, natural o juridica, que desarrolla una actividad econdmica dentro
de In ley s6lo puede salir de ella voluntariamente o por ineficiencia empresarial que
la lleve al cierre o quichra. Pero es contrario a esta libertad, y la vulnera, el empleo
por otros empresarios de arbitrios, como pactos, acuerdos, acciones y toda clase de
operaciones que tengan por objeto o den o puedan dar como resultado dejar al
margen de la vida de los negocios a quien estd cumpliendo legalmente una tarea en
In economia del pafs.”#>1%

Nos detendremos algunas lineas en este considerando, porque estas frases han
sido invocadas en otros tantos fallos y probablemente lo serdn también en el futu-
ro. La peligrosidad de este criterio limitativo emana precisamente de su indefini-

5 Considerando 4° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, véase nota N° 144,
L3 primera frase de este considerando estd tomada literalmente de Evans, ENriQue, I Los Derechos
Constitucionales, ob. cit. en nota N° 141, p. 318, .
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- ¢ién y falta de proscripcién previa, junto a la especie de responsabilidad cbjetiva

que se Je adjudica al sujeto activo del supuesto atentado econdmico.

Por una parte, si el legislador ha previsto que ciertas conductas econémicas
son reprochables, por ejemplo aquellas que atentan contra la libre competencia,
entorices las define y las prevé en la norma, Pero si el agente econémico desarrolla
una actividad que no ha sido prevista como reprochable en norma alguna, ni tam-
poco atenta en si contra la moral, el orden piiblico y la seguridad nacional, y
adicionalmente respeta las normas legales regulatorias, jpodrfa impufédrsele cul-
pabilidad en la salida del mercado de otro agente econémico y por esa via excluir-
lo del ejercicio de su actividad econdmica?

En este sentido, la frase “que tenga por objeto o den o puedan dar como tesultado
dejar al margen de la vida de los negocios...” es definitivamente inadmisible, porque
responsabiliza objetivamente al agente supuestamente agresor de un potencial
dafio en otro agente econ6mico, descuidando la necesaria causalidad que en todo
caso debe exigirse al agresor para proscribir su actividad econ6mica,

Pero el problema de fondo de este limite jurisprudencial radica en un aparente
desconocimiento de la ciencia econémica. Los “arbitrios, pactos, acuerdos y acciones”
de un agente econémico, en la medida que no atenten contra la libre y justa com-
petencia, pueden perfectamente tener como consecuencia la salida de otros agen-
tes de su actividad, precisamente por menor eficiencia econdmica. Las reorganiza-
ciones empresariales, las fusiones, las divisiones, las asociaciones, etc., son nor-
malmente pactos que tienden a buscar una mejor eficiencia empresarial, y pueden
resultar consecuencialmente en la salida de otros agentes menos eficientes. Todos
estos pactos —voz que significa acuerdo o contrato— nacen a la vida del derecho en
ejercicio de la misma garantfa constitucional y si respetan “las normas legales que
la regulan”, no podrian en si ser excluides de la proteccién constitucional.

Conductas antimonopdlicas

En cuanto a los limites inrinsecos de rango legal, el més relevante es el ya anotado
de la defensa de la libre competencia, que opera en conformidad al DL.211,de 1973 y
legislacién complementaria, y que persigue evitar la paradoja a que darfa lugar
que el derecho a la libertad econémica sea extinguido por el ejercicio torcido del
mismo derecho. Es titil citar aqui un dictamen de 1991 emanado de la Comisién
Preventiva Central ante una presentacién de la Fiscalia Nacional Econmica por
denuncia de la Confederacién de Productores Agricolas, en contra de la Asocia-
cién de Exportadores de Chile. Este dictamen asume la funcién propia de emitir la
clase de normas que Farjat llamé de “orden piblico econdutico de proteccion”, y que
tienen por objeto equiparar econémicamente a dos contratantes cuando uno de
ellos es ante la ley supuestamente débil.'

W7 Bagyar, ab. cit. en nota N° 45, p. 48.
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- Operando como organismo consultivo, la Comisién Preventiva objet6 las clau-
sulas de un contrato celebrado entre dos particulares que ejercian libremente
su autonomia econdmica, proscribiendo la actuacién unilateral de una de las

; 2. partes, aun cuando tal actuacién se faculte expresamente por escrito.'*

“Las cldusulas de los contratos gue celebran los exportadores con los productores
de fruta y, especialmente, las liquidaciones finales de los mismos deben contar con
In trasparencia necesaria para asegurar una sana competencia en esta actividad.
[...] Las normas de calidad deben estipularse en el contrato o en un anexo y, en
ningtin caso, podrian quedar al mero arbitrio de una de las partes. Es abusiva la
facultad del comprador de excluir del contrato, unilateralmente, todo o parte de ln
variedad contratada, sin expresion de causa.”™*

Este criterio proscribe Ia actividad econémica cuando, contractualmente, se
atenta contra la conmutatividad y se potencia la unilateralidad de un contratante.
Nuestra opinién es critica respecto de esta aproximacién cuando es aplicada en
general a los contratos de valor econémico y en cualquier circunstancia, aun cuan-
doha encontrado bastante respaldo por la via jurisdiccional. Por el contrario, en el
&mbito m4s acotado referido a la defensa de la libre competencia y proscripein
de los monopolios nos parece justificada y acorde con la defensa del derecho mis-
mo a la libertad empresarial, por cuanto se trata de evitar que un derecho desapa-
rezca por la via del ejercicio del mismo.® La fuente remota de este limite emana
del mismo concepto de orden piiblico previsto por el Constituyente.

- En 1995 la Corte de Santiago, conociendo una accién de amparo econdmico,
ordené a la Direccién General de Aguas pronunciarse scbre ciertas solicitudes
pendientes. Esta, en su informe, invoco entre los fundamentos de su omisidn
la reprochabilidad de los monopolios en el mercado de las aguas, atribuyendo
a este fenémeno econémico el efecto de impedir el ejercicio de la libertad eco-
némica a todos los agentes econémicos:

1 B profesor WALDO ORTUzAR Lazariat precisa que estos dictémenes de la Comision Preventiva Cen-
teal son titiles porque “tienen el cardcter de recomendaciones o pautas de doclring y sirven para ilus-
trar las decisiones que tomen las partes. 5i éstas se atienen a lo dictaminado, nada les podrd ser repro-
chado, ni atin si posteriormente cambia la doctring, en tanto no se les notifique o se publique dicho
cambio”, en Informe Constitucional N° 121 (18 de julio de 1991).

# Dictamen N° 770/490 de la Comisién Preventiva Central de 20 de junio de 1991.

1% Bn Ia parte reservada a Ja Revisién Judicial Econdmica se revisard la doctrina judicial de anulacidn
de contratos que facultan la actuacidn unilateral, su procedencia o improcedencia constitucional, y la

teorfa de la autotutela contractual.
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“Surol (de la autoridad piiblica) es velar por el cumplimiento de OPE, garantizan-
do el cumplimiento de los derechos constitucionales a fodos los agentes econdmi-
cos, a fin de evitar la constitucion de tongpolios” 151

Se consolida, asf como en este, en diversos fallos el limite extrinseco del atenta-

do a la libre competencia como una barrera d ivi
e la actividad econémica am;
por Ia Constitucidn. pasac

5. ACTIVIDAD ECONOMICA AMPARADA POR LA CARTA. LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD

El siguiente concepto introductorio a resefiar es el relativo a Ja legalidad o ilegali-
dad de la actividad econémica cuyo amparo constitucional se pretende por la vfa
del artfculo 19 N° 21. Jurisprudencialmente se ha asentado la premisa consistente
en que la Constitucién sélo protege las actividades econémicas ejercidas segtin la

 ley. Esta clase de limitantes corresponden a los limites extrinsecos de la Libertad

econémica, impuestos previamente por agentes reales, sean constituyentes, legis-
lativos, administrativos, comunales u otros. '

Las fuentes constitucionales para exigir que una actividad econémica se
enmarque en la ley son dos: el articulo 19 N° 21, inciso primero, con su frase “res-
petando las noymas legales que In regulen”, y el articulo 20, inciso primero, al referirse
alos derechos amparados por el recurso de proteccién, ’

Legitimidad y legalidad

En' relacién a este tiltimo, el eriterio de la legalidad no es otro que el literalmente
ex:gid.o en el inciso primero del articulo 20 de la Carta Fundamental, cuando en
maleria de recurso de proteccién, requiere “privacién, perturbacién o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantfas...”,

En efecto, Ia jurisprudencia ha estimado que, para solicitar proteccién respecto
de‘una actividad econ6mica es imperioso que tal actividad se esté ejerciendo “le-
gitimamente”, concepto entendido como sinénimo de “legalmente”, 0 “cumpliendo
Ios requisitos legales”.

. I...a Filosoffa Politica no comparte la asimilacién de ambos términos, porque
distingue claramente entre lo “legitimo” y lo “legal”. Para diversos autores lo pri-
mero puede o no ajustarse a los preceptos legales, pero necesariamente respetard
la “idea de derecho” presente en la sociedad.

15t Sentenci : .
oo 11\119?4%?]]5 %olr'te de Apelaciones de Santiago, de 30 de octubre de 1995, Véase en Urema, ob. it.
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Alvaro D"Ors enmarca este problema de la siguiente forma: “La observancia
de la ley piiblica, impuesta por la potestad del Estado, se lama legalidad; esta es

. tan mudable como la ley estatal misma. La observancia de la ley inmutable de la
: “Tradicién, que no depende de Ia voluntad particular o estatal, sino de ]a voluntad

perdurable de los antepasados, se llama legitimidad” * Se trata ésta de una aproxi-
macién marcada pero justificadamente conservadora: el concepto mismo de legi-
timidad tiene que ver con la tradicién inmutable.

Para la jurisprudencia, sin embargo, legalidad y legitimidad serian conceptos
idénticos ante la Carta Fundamental. Y debe agregarse que con independencia de
los presupuestos procesales del Recurso de Proteccién emanados del citado ar-
‘ticulo 20, se ha creado una doctrina del ejexcicio de Ia actividad econdmica legal,
que resuita ser sin excepciones la tinica clase de actividad amparada por el nume-
ral 21-del artfculo 19.

Corno se indicé, dos son las fuentes constifucionales de esta doctrina: el referi-
do inciso primero del artfeulo 20 dela Carta, enlo pracesal, y el inciso primero del
N° 21 del articulo 19 de la misma, en lo sustantivo. Esta tiltima, en la frase “respe-
tando las normas legales que la regulen”, frase suficientemente explicita para en-
tender excluidas de amparo las actividades econdmicas jrrespetuosas de la ley
regulatoria.

Jurisprudencia

Entre la variada jurisprudencia qﬁe sustenta esta doctrina destaca la referida al
comercio ambulante. Diversos conflictos han sido elevados a las cortes por quienes
desarrollan actividades econémicas informales y ambulatorias. El fallo “Galleani
Rodriguez con Municipalidad de Recoleta” (1994), devel$ dos problemas: jes le-
gitima la actividad econémica de los comerciantes ambulantes, continuamente
proscritos en su actividad?; y ;pueden ]as municipalidades “regular” el comercio
en la comuna?'®

El segundo de los problemas es profundoy complejo; serd analizado en deta-
lle més adelante. El primero toca nitestro actual andlisis y ha sido respondido por
la doctrina, acertadamente a nuestro juicio: no es legitima tal actividad.

Se pregunta el profesor Guillermo Bruna

* ;Cualquier actividad econdmica estd protegida pot In Constitucién? [...] El legis-
lador ha dictado normas sobre el ejercicio del comercio, sobre uso del suelo, sobre
construcciones, sobre tributacion, etc., que el comercio ambulante no cumple. De

192 Arvaro D'Ors, Una introduceitn al estudio del Derecho (Valparaso, Ediciones Universitarias de
Valparafso, 1989), p. 42.
18 Vgase la sentencia de la Corte Suprema de 2 de mayo de 1994 {rol 22.824-1994).

’
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ahi que el ejercicio de su actividad no sea legitimo, pues no se cifie a las regulacio-
nies legales™. 15 '

Es preciso anotar que la legalidad de la actividad econémica emerge, en algu-
nos fallos, como una razén procesal para rechazar cierta clase de acciones cautelares
de amparo econ6émico o proteccién. En los casos en que tal legalidad no esté clara,
o se discute entre las partes, el tribunal ha invocado la doctrina que la actividad
econdmica no se encuentra amparada mientras no conste su legalidad.

Es el caso de CB Inversiones Inmobiliarias S.A. con Municipalidad de Las Con-
des, en que se dictaming:

“No puede olvidarse que la garantia de que se trata (amparo econdmico) Eumple la
[finalidad de asegurar el libre ejercicio del derecho en cuestion (19 N° 21) cuando,
entre otras condiciones, el particular se adecun a las leyes que regulan su activi-
dad. En la especie tal conformidad con las normas es una cuestién de derecho hasta

tfhora debatida por las partes, cuya conclusidn debe ser consecuencia de un proceso
Jurisdiccional especifico. %

Para esta linea jurisprudencial, si la discusién entre las partes toca a la legali-
dad de la actividad econ6mica, ésta carece de amparo constitucional.

No creemos imprudente advertir sobre la peligrosidad de una eventual hiper-
trofia de esta doctrina, que podrfa terminar con las acciones cautelares en materia
de libertad econémica. En efecto, lo normal es que las partes de un conflicto dis-
crepen sobre algtin aspecto de la legalidad de la actividad econémica cuyo ampa-
ro se solicita; mds bien lo curioso serfa que asf no ocurra,

Luego, la Corte podria siempre evadir su juzgamiento pretextande que nohay
constancia de la legalidad de esta actividad econémica, puesto que estd bajo una
controversia que debe resolverse entre las partes en otra sede jurisdiccional. Por
este camino, entonces, siempre habra rechazo cautelar a la protecci6n directa de
esta garanta por no constar si respeta “las normas legales que la regulan”. Es
evidente que el pronunciamiento jurisdiccional en acciones cautelares de amparo
econémico y proteccién respecto de si la actividad econémica merece resguardo,

envuelve necesariamente cierto grado de apreciacién y pronunciamiento acerca
dela legalidad de la actividad misma.

1 GuiLLermo Brua Contreras, en Informe Constitucional N© 811 (13 de jund
N , e junio de 1994).
155 Sentencia de Ia Corte de Apelaciones de Santiago de 3 de noviembre c{e 1998, conﬁl?mada por fallo

de la Corte Suprema de 16 de diciembre de 1998, comentad 1 ituci
N 1908 5 de brcaie 10090 3 a por el autor en Informe Constitucional
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6. ACTIVIDAD ECONOMICA! GENERO Y ESPECIE. EL LUCRO O UTILIDAD

imera frase del numeral 21 del arti-

,Como lo expresa literalmente el texto delapr
esarrollo de actividades “econd-

" dulo 19, la garantia constitucional recae sobre el d
maicas”. _
Corresponde entonces efectuar ciertas precisiones en este concepto, por cuan-
to aquellas actividades que no sean #econémicas”, quedaran por cierto excluidas
del amparo constitucional que se franquea al individuo.
La expresion #actividad econdmica” es ligeramente distinta a “actividad em-~
presarial”, expresién ésta utilizada por la Carta Fundamental en el inciso segundo

del mismo nimero para los efectos del Estado empresario.

6.1 La actividad empresarial es una especie de actividad econdmica
De las Actas de la CENC se desprende con claridad que el concepto actividad eco-
néica fue entendido como el género de la especie actividad empresarial, En laidea
de fortalecer constitucionalmente el derecho de los individuos a emprender acti-
vidades comerciales, los comisionados evitaron Ja expresién actividad empresa-
sial al formular el derecho. Muy acertadamente, observaron que la “empresa” es
un conjunto de individuos, mientras que la Carta pretende asegurar la actividad
econdmica de la persona, tanto actuando en forma unipersonal o asociada.

Fl comisionado don Raiil Bertelsen comenzé proponiendo el amparo constitu-
cional para ambas clases de actividades:

wConsidera necesario establecer algiin distingo que garantice la libertad, 1o sélo
para desarrollar individuatmente cualquier tipo de actividad econdmica, sino tant-
bién para hacerlo en forma agrupada. Asu juicio, debe recordarse que en Chile ha
habido sociedades prohibidas, como fute ¢l caso, hasta hace muy poco Hempo, de lns
sociedades anénimas agrarias”.!®

Muy lticidamente, €l comisionado Jaime Guzmén propuso a continuacién in-
cluir en el texto expresamente la'voz enpresa, pese a conocer la vastedad de la

expresion actividad econdmica, para efectos de distinguirla de la libertad de tra-

bajo: “El Sr. Guzmin... 1 propicia, no obstante, Ia distincion entre las formas individual
juicio tipificaria de manera

y asociada, incluir en el articulo la palabra ‘empresa’, que & su
muy nitida esta garantia como diferente de la relativa a In libertad de trabajo. Aunque

reconoce que la agregacidn antedicha no es en absohuto necesaria desde el dngulo juridico-
constitucional, In estima 44l desde el punto de vista de que las normas de Ia Carta deben

ser de percepcion ficil e inclusive diddctica para la opinion pitblica”.

% Actas, ob. cit. en nota N° 104, sesién N® 388, p. 2908.
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E _ s
ent;;oiiiﬁ;::;ra’ m: hub(:1 discusiones en la CENC respecto de que la relacién
nceptos es de género a especie, Este acuerd i
alahora de estatuir las base: . s eando) o oo
s del Estado Empresario (inci
. _ ‘ $0 segundo), se d -
de de{z_‘dos m'tervenaones precisas que se ranscriben a conting:gén') A

df;senar Carmona aduce que I expresion ‘actividad econdmica’ es muy amplia,

Ec'zlnenz que campirende I libertad de formar todo tipo de empresas [...]
mdawi;;n‘a];eG;;er::nt ;e;x_zlatq;e su propdsito tal vez podria obenerse con una
ya sea en forma ind::vidu;l irat;ogggz iﬂ‘:‘zﬂgo”‘f?’; ”ﬂquv;fff oo s
‘ g : ociada, avés de cunlquier tipo —o género- de
ueg;z;esuai ;’ El ste-n?; Carmona c?b;efa que et esa formula se da ef cardcter ge empresa

I ~." actividad econdmica individual, lo cual le parece discutible.

El sefior Ortiizar (Presidente) basado en que I “empresa’, como lo it afirmado
la Comisidn, esuna comunidad humana de trabajo, que supone I participacion de
un em;lares?r'w, que aporta capital, y de trabajadores, admite que puede sostenerse
que In af.'tzv:dad econdmica individual’ —desarrollada por una sola persona, sin |
asistencia de trabajadores— no constituye una ‘empresa’. PR

De'sestimada lainclusion del vocablo ‘empresa”por innecesaria, la prim
de la disposicién quedn aprobada en los siguientes términos: 'La Iié;ergzd ::f: Zﬂﬂe
rrollar cuglquier actividad econdmica, sea en forma individual o asacfadfz...' ”i‘;‘:’l-

mdil;.qzjl ;l?::ausi.c;n T;Jr;slzmc&ional de este debate,”® para nuestros efectos, es que el
sido dotado del derecho de actuar a través de cualqui ’
actividad econémica, lo que ratificala v i SR
astedad e indeterminaci6 i
hemos referido. Asf, la dictacion d  unipersond), hoy en
. e una ley sobre la sociedad uni
05 1€ i personal, hoy en
;rﬁarzlmtatczdn parlamentaria, serfa olro vehiculo licito de actuacién econénﬁ’ca. I)’(ero
a arcx1 521 de fallo , la persona estd facultada para actuar econémicamente en forma
ividual, atin sin personalidad juridica, allf donde las leyes se lo permitan.

6.2 El lucro

Un ' s . -
_me; tsegunc}f via de acotar la expresién actividad econémica es definir previa-
'Aéad: ;gu; o quelnt:i e;;chwdad econdmica. Mientras el Diccionario de la Real
a Espafiola define “econémico” en i
una de sus acepciones como |

| . 0c0
(:qstoi:, gue cuesta poco”, 1a idea de lucro o utilidad tiende a resolver el pmbIemz de
an ] ivi

o se estd o no frente a una actividad econdmica. Si no hay presencia de lucro

*~ha dicho la jurisprudencia- la actividad no serd econémica.

Actas, ob. cit. en nota N* 104, sesién N° 388, p. 2909,

te debate fue fmtegramente
5
Es gT T ostenido en la célebre Sesién N° 388 de la CENC de 27 de juro de
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Es el caso del fallo “Universidad Mariscal Sucre” (1997), que resolvié que las
universidades, por tratarse de entes alas quela ley (D.EL. 1, de 1980, del Ministe-
;i? de Educacién) les otorga el caracter de corporaciones sin fines de lucro, no les
‘corresponde invocar en su favor el derecho a desarrollar actividades econémicas.

Expres6 la Corte:

“En efecto, el articulo 3° de los estatutos de la Universidad Mariscal Sucre la
define como una Corporaciin Privada sin fines de lucro, Ia que se financiard con
05 derechos de matricula y de servicios universitarios y otros similares. Tentendo
en consideracién tal circunstancia y el concepto de universidad expresado en el
articulo 1° del DFL N° 1, de 1980, de! Ministerio de Educacidn, no puede conside-
rarse a Ia educacion unfversitaria privada como una sinple actividad econdmica,
sino que ella es una manifestacion mis del principio de subsidiariedad a que se ha
hecho mencidn anteriormente.”™

El profesor Radil Bertelsen, comentando este fallo, adhiere a la doctrina del
luicro como elemento habilitante para recurrir por la garantia del N°21 de articu-
10 19: “Al 1o estar en juego en la vida universitaria ln libertad para desarrollar una
actividad econdmica, sino el ejercicio de In libertad de ensefianza, [...] el recurso de ampa-
+0 econémico [...] debid ser declarado inadmisible por la Corie de Apelaciones sin s
trimite” 10 ‘

Nos vamos a permitir discrepar de esta distinguida opinién, por cuanto el
ejercicio del derecho a una actividad econémica puede confluir simultaneamente
con el de otros derechos fundamentales de manera completamente licita. Asf ocu-
rre, por ejemplo, con la libertad de prensa, que es a su veZ un vehiculo para el
desarrollo de una actividad econémica, ejercida por las empresas periodisticas. Lo
mismo debiese ocurrir con la libertad de ensefianza. Bs cierto que el artfculo 30 de
la Ley Orgénica Constitucional de Ensefianza, N° 18.962, de 1990, obliga a las
instituciones de educacién superior a constituirse como corporaciones de derecho

. privado sin fines de lucro, pero no es Menos cierto que esta es una rigidizacién

* ilégica que reprobamos completamente. ;Por qué presumir que s6lolas institucio-
nes sin fines de lucro son aptas para impartir ensefianza reconocida por el Estado?
Aquf hay un prejuicio infundado del legislador, que contradice la experiencia uni-
versitaria de los establecimientos més prestigiados del mundo, muchos de ellos
privados y con fines de lucro. ‘

% Gentencia de la Corte Suprema de fecha 17 de noviembre de 1997, véase nota N° 43.
180 R pviL. BexreLseN, en Informe Constitucional N° 1.668 {6 de enero de 1996).
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7. LA PROHIBICION DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA

7.1 Introduccién

Hemos definido en el capitulo anterior el concepto de actividad econdmica am l ara-
do por la garantfa del articulo 19N°21. Corresponde ahora avanzar en el anélifis ;
las prohibiciones que, a renglén seguido, admite la Carta Fundamental en su textoe
. La frase que serd objeto de nuestro an4lisis constitucional ser4 entonces la uel
dispone que la garantia se otorga para desarrollar “...cualquier actividad econén?icu
que no sea contraria a la moral, al orden piiblico 0 a la sequridad nacional...”. Ello nos
lleva al tema de las prohibiciones a desarrollar actividades econérnica; 1m uest
en razon de las causales constitucionales citadas. Ingresamos entonce; aliscena?
riode aquf:]]as actividades que son econdmicas, que son lucrativas, que eventua?—
mente se ejercen en conformidad ala ley, pero que pueden ser haIlacias atenfatoria
de la moral, del orden piiblico y de la seguridad nacional. i
L-a .p?oblemeiﬁca de este terreno constitucional es fuerte: ;quién impone estas
pmhlb.:mones? Jcudndo es licito imponerlas, preventiva o represivamente? ;cusl es
el sentido y alcance de las tres causales para los efectos de la libertad ecor{éi’nicﬁ
Se revisard la breve doctrina y la jurisprudencia surgida en el punto. |

7.2 Conceptos de prohibici6n, regulacién, restriccién y suspensitn

Hay‘consenso enque en el articulo 19 N° 21, inciso primero, del Cédigo Politico, a
partl_r de la frase “que no sea coniraria a...”, se estd lamando juridicamente a u;la
pr?hzbzctén, por oposicién a otros verbos constitucionales, como regufacidn restric-
cion o limitacién y suspensign de garantias. ’

La§ ﬁ?ﬁndones entre los conceptos anteriores son cruciales para el Derecho
Con'shtucmnal, en rmino que su desconocimiento atriesga a interpretaciones
_ equivocadas a lo largo y ancho de la Carta Pundamental.

. ”En cuanto a Ja prohibicidn, el Diccionario de la Real Academia define “prohi-
bir como “vedar o impedir el uso 0 ejecucion de una cosa”. No aclara el dic‘cionalz'io en
f]ue‘é términos debe ser ejercido el impedimento, si total o parcialmente, pero la
jurisprudencia ofrece algunos elementos de interpretacién al respecto. ’

Una primera 16gica afirmacién que debe efectuarse es que constitucionalmen-
te.! la. p.rohibicién es mas severa que la regulacién. Mientras la primera impide el
ejercicio de una actividad bajo todo respecto, la segunda sélo somete a la activi-
dad al imperio de una normativa que le sefiala cémo debe ejercerse.

Esta distincién I6gica y sutil, pero trascendente, ha sido consolidada en diver-
508 fallos del Tribunal Constitucional, cuyos extractos suelen ser reproducidos por
"las cortes en sentencias de amparo econémico y proteccién.
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Citemos el fallo del Tribunal Constitucional de fecha 6 de abril de 1993, rol
N° 167, cuyo considerando 14 dice a Ia letra:

“14 Que, regular una actividad es someterla al fmperio de una reglamentacidn que
indique cimo puede realizarse; pero en case alguno, bajo pretexto de “regular” un
accionar privado, se puede llegar hasta obstaculizar e impedir In ejecucién de los
actos licitos amparados por el derecho consagtado en el articulo 19 N° 21 de I

Constitucion Politica”,

Este considerando fue a su vez citado Infegramente en el ya referido fallo de
la Corte Suprema en el caso “Asociaci6n de Exportadores y Embotelladores de
Vinos”.

A continuacién, conviene reiterar que, en relaci6n con el derecho a desarrollar
actividades econémicas, el Tribunal Constitucional ha respaldado consistentemente
la docttina de negar al administrador la facultad de prohibir tales actividades,
cualquiera sea Ia causal invocada.

Continda el mismo fallo del Tribunal Constitucional, que se pronuncia ante la
constitucionalidad del Proyecto de Ley de Bases Generales del Medio Ambiente:

« . ¢l establecer ‘prohibiciones totales o parciales’ de emisién a empresas, indus-
brias, faenas o actividades, que produizcart 0 puedan incrementar 1a contaminacion
ambiental, viola el artfenlo 19 N° 21, inciso primero, de ln Constitucidn Politica,
quie reconoce a fodas Ias personas el derecho a desarrollar cualquiera actividad eco-
némica que no sea contraria a la moral, al orden piiblico o @ la seguridad nacional,
respetando las normas legules quela regulen. La regulacién dela actividad referida
es materia de reserva legal y el articulo 49 del referido proyecto 1o es precisamente
quien regula el punto, sino que expresamente reenvia a regulaciones dictada por la
autoridad administrativa, por medio de un reglamento administrative; por ello
misio vulnéranse también los articulos 6 7, 1° inciso cuartoy 5° inciso segundo

de la Constitucion."®

De este fallo emana una doble doctrina: primero, que prohibicidn es un concep-
to distinto de regulacidn en tanto cuanto envuelve impedimento total para el desa-

rrollo de la actividad econémica y violenta la garantfa, mientras que la regulacién
quela

no es susceptible dereenvioala

estd tolerada como una accién genérica propia del legislador. Y segundo,
regulaci6n es materia de reserva legal y, por tanto,
autoridad administrativa.

18 Considerando 12, letra d) dela s
IN° 185, que pronuncid sobre el Proyecto de Ley de Bases de Medio Ambiente.

entencla del Teibunal Constitucional de 28 de febrero de 1994, rol
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E
ste segundo aspecto lo desarrollaremos més adelante al tratar la regulacién

I Oor ﬂllOl‘a Cabe de]aI cons: ada ].a er Cl. C()I]Shtu lla] ellt]e once

7.2.1 Regular, restringir, limitar, complementar

Regulacion

f;:: ngt?trlllst}tugilén autoriza basicamente al legislador para “regular” las garantfas

cionales; para “limitarlas o restringirlas” en d i

1 eterminados casos y, en ge-

?:crial, Elara compll;lamentarlas” 0 desarrollarlas mediante leyes orgém'cag consgti

onales en este tlltimo caso. Las fuentes en esta clasificaci )

e . sificacién emanan del mi
numero 26 del articulo 19, que habla de “ o que I
Ui , regulen o complementen”, “... o que |

Sﬁ:ten en lo:s casos que ella (la Constitucién) lo autoriza...”; del inciso primgroedai

21 y del inciso segundo del N° 8 del mismo artfculo. )
disﬁ}istsla;o,l entonces, que el legislador no goza de facultades para operaciones
Coins sd e. as ano.tad.::ls, ¥ que si se excede en este restrictivo mandato, la ley serd
e dsde Inconstitucional, nula absolutamente por aplicacién de lo dispuesto ent
05 incisos segundo y tercero del articulo 7° de la Constitucién.
. Illt;spf:eclto delo que interesa a la libertad econdmica, como se vers m4s adelan-
tu, atlem egislador estd facultado para “regular” su ejercicio. Asf se desprende fex-
pua ente ;ie la lftra del inciso primero del niimero 21 citado, que expresa la limi-
fack n genérica: “... r.fespetando las normas legales que In regylen”. Pero, mas all4 del
Ct::scoo, Es mgrescmdlble referirse a la sentencia del Tribunal Constitucional en los

s llamados “Publicidad Caminera”, mimeros 1 v 2, juri
dencia definitiva en el alcan atrbuirse a s oxpre S'entamn i
e oo ce que debe afribuirse a la expresién “normas legales
. Ertl ambos casos, el Tril'mnal.Constitucional declaré inconstitucionales sendos
3 (:;:1: 03 sUpremos clieI. Ministerio de Obras Piiblicas que se atribuyeron Ia facul-
tad e regular. el avisaje publicitario caminero.”® EJ tribunal rescaté dicha facul-
Ia ”pglfx el 1eg1sladolr, pero lo relevante es que precisé el alcance del verbo “regu-
ar”. Dijo en su considerando 12°, en expresiones que se suman a las vertidas en el
- considerando N° 14 de este dictamen, ya citadas mas arriba:

" L
u e £ " r H :
Que si bien regular”, conforme al Diccionario de la Real Academia, debe enfen-

" derse: ”ajustfzdo y conforme a reglas”, ello no podria jamds interpretarse en el senti-
do de que sg impida el libre ejercicio del derecho”. (E1 subrayado es nuestro.)

12 Yéase la sentencia Publicidad Cami
" minera II, de 6 de abril de 1993 {rol N° 167).
* Decretos Supremos N*= 357, de 1991, y 327, de 1992, ambos del N(ﬁlﬁsterio Zl)e Cbras Puiblicas.

109



110 Ariuro Frrmanpols VOHRINGER / DERECHO CONSTITUCIONAL ECONGMICO

No cabe agregar nada més: el legislador sélo tiene facultades para determinar
el “cémo” se ejerce el derecho a desarrollar actividades econémicas, por lo que

_ debe cuidar la extensi6n e intensidad de su regulacién para no dar origen a un
: precepto inconstitucional que afecte la esencia del derecho.

No obstante, surge la interrogante: ;Puede el legislador, en algunos casos, lle-
gar més allé de Ja mera regulacion, y “restringir” o “limitar” garantias constifu-
cionales?

Cuando la propia Carta lo autoriza, si puede hacerlo. Es el caso, por ejemplo,
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, en la norma del
inciso segundo del N° 8 del articulo 19. Dice dicho inciso:

“Lg ley podré establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados dere-
chos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Restriccion

- No existe en la Constitucién una definicién precisa de lo que significa restriccién,

ni tampoco limitacién, pese a que se trata de palabras usadas en varias oportuni-
dades. Pero s{ encontramos una definicién precisa que ilumina su alcance consti-
tucional en el articulo 12 de la Ley Orgénica Constitucional de Estados de Excep-
ci6n N° 18.415, de 14 de junio de 1985. Hay consenso en que estas definiciones son
de aplicacién general. Dice el inciso segundo de este precepto: :

"Entiéndase que se restringe una garantia constitucional cuando, durante ls vigencia
de un estado de excepcion, se limita su ejercicio en el fondo o en la forma”,

Es decir, hay restriccién cuando el derecho sufre disminucidn en su ejexcicio,
sea en la forma o en el fondo, cuando se le limita. Como se ve, la limitacién de un
derecho parece ser m4s débil que la restriccién, constituyendo una especie dentro
del género de Ja restricci6n.

% Suspensiont

El inciso primero del mismo articulo 12 de la Ley N° 18.415 define suspender dela
siguiente forma:

“Entiéndase que se suspende una garantia constitucional cuando temporalmente
se impide del todo su ejercicio durante la vigencia de un estado de excepcidn cons-
- btucional”.

Ahora, la suspensién no s6lo puede entenderse configurada, respecto dela
libertad econémica, cuando todas las actividades econdmicas del pais se decretan

SecUnpA Parre: EL CoNteniDO DEL ORDEN PusLico ECONGMICO CHILENG / LA LIBERTAD ECONGMICA

susplendidas, ose prohiben para futuros potenciales participantes en ellas. Tal even-
to es inimaginable e imposible en la préctica; siempre existirdn actividades econé-
micas en mayor o menor entidad. Por tanto, hay suspensién siempre que una ac-
tividad econémica se prohibe del todo, sin excepciones, para un grupo importante
de personas por un lapso.relevante.

El tltimo factor a considerar, para los efectos de identificar una suspensién

frente a una mera regulacién o restriccidn, es el tiempo que dura la situacién ex-
cepcional.

7.2.2 Temporalidad y excepcionalidad constitucionales

Es evidente que la restriccién de una garantfa constitucional, aunque la afecte
casi en su totalidad o bien integramente, si produce efectos muy breves, conti-
nwia siendo restriccién. Asi, el impedimento de irasladazse en vehiculos motori-
zados en un dia a la semana estd todavia en el 4mbito tolerado por el concepto
restriccién. Por el contrario, si el espacio de tiempo que debe mantenerse la si-
tuacién temporal es amplio, ya no cabe considerar la medida como una restric-
ci6n, sino una suspension. :

Existen en la Constitucion y en las leyes diversos criterios de temporalidad en
situaciones de excepcién para derechos constitucionales. Los artfculos 39,40 y 41
de la Constitucién autorizan, bajo ciertas formalidades, la imposicién de estados
de excepcidén por plazos que no exceden los 90 dias, algunos de ellos sujetos a
prorrogas.

Anivel legal, el articulo 117 de la Ley General de Urbanismo y Consirucciones,
por ejemplo, contiene un caso de excepcionalidad que ha sido objeto de fuertes
criticas constitucionales, porque suspende diversos derechos por un plazo de tres
meses. En efecto, autoriza una “postergacién de permisos de edificacién, loteo y
subdivisién predial” por tres meses, prorrogables hasta por un plazo total maxi-
mo de un afio. Las erfticas, plenamente fundadas, han llevado a la autoridad me-
tropolitana en la materia —el Secretario Regional Ministerial de Vivienda-a decla-
rarse puiblicamente muy resrictivo en la concesi6n de este régimen especial, lla-
mado comiinmente “congelamiento”. A nuestro juicio, este régimen afecta las ga-
rantias constitucionales directamente en calidad de suspensién, y es inconstitu-
cional, como ya se ha planteado abundantemente.

. 7.3 Sujeto habilitado para prohibir la actividad econémica:

(Reserva legal, administrativa o judicial?

El complejo problema de quién se encuentra constitucionalmente facultado para
prohibir una actividad econémica en razén de la moral, del orden piiblico o dela

m
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seguridad nacional es, a nuestrojuicio, uno de los dos problemas que estén actual-
mente levantando mayor tensién con a garantfa.
A diferencia de lo que ocurre con la discusién acerca del adecuado &mbito de

 lareserva legal para la regulacion de la actividad econémica, en el que la propia

Carta se refiere explicitamente al legislador sin queello disminuya la tension-en
materia de prohibicién de la actividad econémica el texto no alude a autoridad
alguna, dejando toda la tarea al intérprete,

La relevancia de determinar si es el legislador, el administrador u otra autori-
dad quien dispone de esta potestad prohibitoria es infinita, pues se trata nada
menos que de facultar a alguien para vedar el nacimiento mismo de una garantfa
constitucional en casos especificos y determinados que se estiman contrarios a los
valores indicados. Asf, es cortiente revisar fallos de recursos de proteccién y am-
paro econémico en que se libra esta tensién, la que, de resultar incorrectamente
resuelta por los intervinientes, puede en definitiva hacer ilusoria la garantfa del
articulo 19 N° 21.

En todo caso, antes de exponer nuestras reflexiones en el punto, conviene revi-
sar las Actas Constitucionales y la escasa doctrina nacional que se ha ocupado de
aportar luz en esta trascendental materia.

7.3.1 La prohibicién en las Actas de la CENC

Las breves intervenciones de los comisionados de la CENC circundaron dos asun-
tos centrales, en los que hubo acuerdo e interesé dejar constancia, sf bien no en
calidad de conclusiones categéricas. Estos son: a) el riesgo de que la prohibicién
emanara de la autoridad administrativa (comisionado Ratil Bertelsen), y b) que es
la ley el instrumento llamado a prohibir, mediante lineamientos generales, las ac-
tividades atentatorias contra la moral, el orden piiblico y la seguridad nacional,
conceptos que serdn consiguientemente calificados por el legislador.
" Revisemos el contexto de estas intervenciones:

“1 4 sefiora Romo hace hincapié en que el Estado, mediante disposiciones adminis-
trativas y simples reglamentos, ha impedido definitivamente el desarrollo de acti-
vidades econdmicas, situacion que se ha presentado, por efemplo, en el caso de I
DIRINCO, contrarifndose Ia politica econémica del Gobierno. Concuerda, en con-
secuencia, con la proposicion del sefior Bertelsen [...]

El sefior Ortiizar (Presidente) expone que en el texto sugerido se encomienda g
la ley determinar las limitaciones que puedan establecerse al ejercicio de I libertad
ccondmica en virtud de las causales en él enumeradas. Explica que la formula
aliernativa —consistente en disponer: *...sigmpre que no sean contraria a la moral,
el orden y la salubridad piiblica’ presenta el inconveniente de confiar tal deter-
minacion a la autoridad administrativa [...]
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El sefior Berielsen considera peligrosa esa interpretacion y consulta si seria
correcto que una autoridad administrativa prohibiera deferminado tipo de trabajo
por estimarlo atentatorio contra la moral”.

‘ El sefior Ortiizar sefiala que la ley tendrd que ser general, ya que no podrd
especificar cudles son los casos en que, en razon de la moral, no puede desarrollarse
determinada actividad econdmica, porque son infinitos. [...]

El sefior Carmona [...] sugiere agregar Ia frase ‘sin otras limilaciones que las
que establezca esta Constitucion o In ley por razones de interés nacional’, pues el
término ‘interés nacional’ comprende la moral, las buenas costumbres, y el orden y
salubridad piblicos....]

~ Lasefiora Romo apoya la sugerencia del sefior Carmona de hablar de que no
hay ofras limitaciones que las que la Constitucién o una ley especial imponga, ya
que el legislador podrd consagrar siempre restricciones por motivos de interés na-
cional. [...]

El sefior Carmona propone uniformar los criterios en el sentido de que el inferés
nacional lo incluye fodo, pues 1a ley es la que debe ocuparse de los pormenores” 6

Como se ve, la discusi6én se desplegd en torno al instrumento o autoridad

autorizada para prohibir, y en relacién con las causales habilitantes para hacerlo.
En cuanto a lo primero, es justo observar que el texto del primer proyecto contenia
una referencia expresa a la ley, cuya desaparicién en el segundo proyecto motivé
la advertencia del presidente sefior Enrique Orttizar. Este consideré que la inter-
vencién administrativa en esta materia era “inconveniente”. Secund¢ la adverten-
cia el comisionado R. Bertelsen y en definitiva la comisi6n acord que serfa la ley
quien prohibirfa ciertas actividades econémicas cuando se estimase conveniente,
pero sin eliminar expresamente la posibilidad de que la potestad reglamentaria
actlie paralelamente.

En definitiva, al aplicar el elemento hermenéutico de la historia fidedigna del

establecimiento de la norma, se concluye:

a)

b)

Que es la propia Constitucién la norma que contiene primeramente los limites
ala actividad econémica (los ya enunciados de la moral, el orden priblico y la
seguridad nacional);

Que laley es el instrumento preferente para establecer otras prohibiciones més
especificas fundadas en las mismas causales constitucionales, siempre en un
plano de generalidad.

Que la intervenci6n administrativa en la prohibicién de actividades econ6mi-

cas s inconveniente, aun cuando se anota a su favor el permitir un andlisis
casuistico que es ajeno a la ley.

_"" ]:leractos tomados de las Actas Oficiales de la CENC, sesi6n N° 388, ob. cit. ennota N° 104, de 27 de
junio de 1978, pp. 2910-2915.
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7.3.2 La prohibicidn en la doctrina

. Uno de los pocos autores nacionales que han escrito especificamente sobre el tema, la
: f)i'ofesora, ex miembro de la CENC y actual ministra del Tribunal Constitucional, se-
fiora Luz Bulnes, se inclina por la idea de que es la potestad reglamentaria la Jlamada
a prohibir las actividades econémicas en base 2 las causales constitucionales.!®® Para
ello, acude simplemente al texto del artfculo 60 de la Constitucién, y deteniéndose
principalmente en la técnica del dominio miximo legal que emana de su encabezado
“Sglo son materias de ley:...”, y observando que entre sus 20 niuumerales no hay encargo
expreso alguno al legislador para establecer prohibiciones a la actividad econémica
por las causales indicadas, concluye que no puede ser a ley Ja que acometa tal tarea.
En consecuencia, agrega, tal tarea le corresponde al administrador.

Bulnes Aldunate coordina su planteamiento comparando la ausencia de refe-
rencia al legislador en el N° 21 con otros llamamientos analogos que la Carta hace
en forma expresa al legislador para imponer limitaciones a ofras garantfas: “cuan-
do el constituyente quiso darle esta atribucitn al legislador lo dijo expresamente como es et
el caso de la libertad de trabajo”.

Finalmente la profesora Luz Bulnes agrega que la autoridad administrativa
*debe estar premunida de las correspondientes facultades legales de acuerdo al articulo 62
inciso 4 N° 2 que sefiala que las funciones y atribuciones de los servicios piiblicos deben
establecerse por ley”.

Creemos que la respuiesta no emana de una consideraci6n organica. Es claro
que, si se pretende facultar al Presidénte de la Reptiblica para actuar en esta mate-
ria, hay suficientes fuentes normativas. Podria incluso actuar el Jefe del Estado en
ejercicio de su potestad reglamentaria auténoma sin ley que lo faculte
especificamente ni a s{ mismo ni al servicio puiblico referido por Bulnes, enun uso
discrecional y extensivo de la vastedad potestativa que le confiere el articulo 32
N° 8 de la Constitucién.

" Lapregunta es: jcudl es Ia via que mejor se armoniza con el texto y el espiritu
. de nuestra Carta Fundamental?

7.3.3 Nuestra propuesta

Para enfrentar este relevante problema, nos sumamos con algunas variantes a lo
sugerido por Evans, Dice el ex miembro de la CENC: “Corresponderd, en dej‘inifiva,
a los tribunales de justicia pronunciarse acerca de la procedencia o improcedencia de eject-
tar actos que sean objetados por afectar los bienes juridicos seftalados” 1% Empero, Evans

16 |z BuLnes ALDUNATE, El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, en Revista de Derecho
Péiblico, N°37-38 (1985), pp.149-165.
16 ivanss, 1T (1986), ob. cit. en nota 141, pp. 317-318

SecunpA Parre: Et Conrenipo beL Orpen Pustico Economico CHiLeno / La Lisertap Economica 115

- descarta la posibilidad de que la ley complemente las limitaciones a la actividad

econdmica en razén de la moral, orden priblico y seguridad nacional, yaquenole
parece propio de la tarea legislativa explicitar en términos generales estos concep-
tos. Y la alternativa de precisar las actividades especificas que atenten contra ellos,
dice, “implica entrar en una regulacion casuistica imposible de concebit”.

En parte esta soluci¢n nos parece apropiada, con la diferencia que no creemos
imprudente que el legislador efectte ciertas precisiones —dentro de un plano de
generalidad- respecto de los conceptos limitantes de Ia actividad. Adscribimos a’
la idea de que las prohibiciones de la actividad econdmica en razén de la moral, el
orden piiblico y la seguridad nacional deben ser impuestas, primeramente y por
regla general, por el juez y por via represiva. Excepcionalmente podifa actuar el
legislador estatuyendo s6lo pardmetros generales de prohibicién, y calificando
fundadamente las causales de inmoralidad e inseguridad. Ello podrfa hacerlo invo-
cando el N° 20 del articulo 60, que le permite dictar normas generales y obligato-
rias que estatuyan las bases esenciales de un ordenamiento jutidico. Pero jamis
podria una norma de rango administrative, ni siquiera si la ley asf lo facuita,
prohibir por sf una actividad econémica determinada; el administrador sélo estd
autorizado para aplicar los pardmetros establecidos en Ia ley, la que por ser gene-
1al, especialmente en esta materia, suelen ser insuficientes para identificar una
actividad econ6mica especifica y decretar su prohibicidn.

Los fundamentos de nuestra tesis son los siguientes:

1. Aplicacién directa de la Constitucién. En primer lugar, y por disposicién del
articulo 6° de la Carta, ésta obliga directamente a toda persona, institucién o gru-
po. Asi, un emprésario que pretende llevar adelante una actividad econdmica con-
traria ala moral, por ejemplo, se encuentra desde ya inhabilitado para reclamar el
amparo de la garantia del N° 21 del articulo 19. Aun sin otra norma, Jey ni decreto
supremo que lo dispongan expresamente, tal empresario se ha puesto fuera del
alcance de la proteccién constitucional. Ahora, un asunto distinto a enfrentar es
cdimto se porte en movimiento prictico la prohibicién constitucional.

2. Revision judicial econémica. Si, por una parte, la Constitucién obliga directa-
mente a toda persona, incluido el juez y, por otra, hemos comprobado que la vas-
tedad y casuistica del derecho a emprender acciones econémicas es inmensa, en-
tonces la via natural de operaci6n de la prohibicién constitucional serd la via re-
presiva y judicial. El juez esté obligado a intervenir en caso de conflicto. El inci-
50 2° del articulo 73 de la Constitucién y su mandato de inexcusabilidad lo obligan
a fallar atin en ausencia de ley, pero antes que eso, la propia Carta le entrega las
causales de prohibicién. Deberd entonces aplicar su concepto de moral, orden
ptiblico y seguridad nacional, como en tantos otros asuntos del derecho publicoy
privado, acogiendo o desechando los reclamos especificos que se e presenten.

Desde luego debe advertirse que esta solucién es incémoda: la sentencia sélo
producird efecto inter partes (articulo 3° del Cédigo Civil) disminuyendo la efica-
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cia de la prohibicién. Pero también es cierto que existen téenicas procesales para
recurrir en contra de un rubro o actividad, o en contra grupos de agentes economi-

scgs, a fin de que la sentencia vincule a todos quienes desarrollan la actividad que
“se pretende prohibir.

Pero mds importante que lo anterior es insistir en que la accién judicial repre-

. siva es s6lo una parte de la solucién. Debe ser complementada con la eventual

participacién del legislador mediante normas generales.

3, Pardmetros de prohibicidn por ley. Me parece inditil excluir el eventual ingreso
del legislador al terreno de las prohibiciones de la actividad econémica. Es efecti-
vo que esta materiano se encuentra expresamente listada enel articulo 60 de nuestro
Magno Texto, como recuerda Luz Bulnes, Pero también es efectivo que el N* 20
del articulo 60 es una autorizacién para legislar tan eldstica como para ponet en
severo peligro el concepto y la utilidad del llamado “dominio méximo legal”.
Muchos cuerpos legales suelen promulgarse sin una fuente constitucional expre-
sa distinta del mismo N° 20. Si esto fue previsto por el constituyente estd en duda,
pero lo concreto es que tal numetal aleja los limites legislativos a terrenos
incomenstirables, existe como texto vigente y el dominio méximo legal no ha produ-
cido entonces el resultado restrictivo que se pretendid inicialmente por el consti-
tuyente. k

Pero, ademds de la razén de texto, la hay también de justicia. El Congreso
Nacional y el Presidente de la Reptiblica son los legisladores. Ellos velan por el
contenido del bien comtn y estin llamadaos, si las circunstancias asf lo exigen, a
formular los pardmetros generales de moralidad, orden y seguridad nacional dentro
de los cuales la actividad econdmica debe ejercerse. Curiosamente la profesora
Luz Bulnes recuerda que ese fue el espiritu enla CENC al redactarse Ia garantfa.

Lo importante serdn, a continuacién, los limites del legislador en esta tarea:
primero, respetar la esencia del derecho a desarrollar actividades econdmicas (N°®
26 del articulo 19); segundo, conservar la generalidad en su mandato, jamas espe-
cifico; y tercero, actuar s6lo cuando sea imperioso hacerlo.

4. Potestad reglamentaria y discrecionalidad. Nuestra tesis proscribe la potestad

A reglamentaria por las razones de establecimiento fidedigno de la norma que ya

revisamos. Ademés, porque el texto del 19N° 21 contiene directamente las causales
especificas de prohibicién, cuando pudo —omo en un comienzo se propuse—= ha-
ber optado por una expresién esencialmente nueva y general, como “interés na-
cional”, lo que habria aumentado la necesidad de concrecitn Jegislativa. Final-
mente, existe una razén de supremacia constitucional: sila Carta confiere un dere-
cho directamente al cindadano, le otorga medios judiciales de proteccién (art. 20),
omitiendo el llamado expreso al legislador para complementar el articulado (inci-
so primero), zen razén de qué poderoso argumento puede validarse la interven-
cién, en cardcter prohibitivo de garantfas, del administrador mediante normas de
rango inferior ala ley, emanadas de un érgano unipersonal, cuya discrecionalidad

- politica es superior? En este contexto, el artfculo 32 N° 8 nos parece insuficiente
como fuente de actuacitn.
Considérese que validar la intervencién administrativa serfa, simultineamen-
te, validar que la prohibicién de actividades econdmicas emanen de otros 6rganos
infralegislativos, como las municipalidades.
Creemos, en definitiva, que quien estd llamado primeramente a imponer una
eventual prohibicién de alguna actividad econémica atentatoria contra la moral,
el orden piiblico y la seguridad nacional, s el juez, por la via represiva. Para ello
habrs de realizar un ejercicio hermenéutico complejo, aplicando directamente el
texto constitucional a la actividad econémica en cuestion y jerarquizando en su
Pr.uflencia las garantias en juego, todo en el marco de los principios favorables ala
iniciativa econémica privada que subyacen al Orden Piiblico Econ6mico.
Como respaldo jurisprudencial a nuestra tesis, citaremos la sentencia de la
Corte de Santiago, “Emeres con Municipalidad de Til-Til", en que, con ocasién de
prohibir una actividad en nombre del medio ambiente, acude directamente al ani-
lisis de las causales invocadas de la moral, orden piblico y seguridad nacional,
detsed;ando el que se encontraren comprometidas y negando la prohibicién por
esta via.

Consigné la Corte:

“Que la instalacidn de plantas de residuos sélidos de origen domiciliario, rellenos
sanitarios y sistema de tratamiento y disposicitn de residuos industriales liquidos
o sélidos, es una actividad econdmice, que, por si misma, noes contrarinala moral,
al orden piblico o a la seguridad nacional; pero si puede provacar contaminacion
del medio ambiente, lo que vulneraria el derecho garantizado por el articulo 19
N° 8 de la Carta Fundamental” 1%

En este pronunciamiento la Corte de Santiago emitié directamente su juicio
sobre la calidad constitucional de la actividad econémica impugnada. Se atribuy6
sobre sf Ia facultad de confrontar directamente la actividad con los conceptos de
moral, orden piblico y seguridad nacional, sin acudir a ley, reglamento ni norma
alguna que lo explicite, y lo hizo por la via represiva. Si bien su juicio final es
positivo respecto de la instalacién de plantas de residuos sélidos ante las causales
limitantes, en su ejercicio juzgatorio admite en el hecho la aplicacién de nuestra
propuesta de prohibicién judicial y represiva.

" Considerando 7° de la sentencla de la Corte de Apelaciones de Santiago de 24 de noviembre de

1995, caratulada “Emeres contra Municipalidad de Til-Til" i i
Mo p il-Til”, reproducida en Urera, ob.cit. en nota
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7.3.4 La prohibicidn en la jurisprudencia

a) Tribunak Constitucional

oA
El analisis de Ia jurisprudencia sobre prohibicién de la actividad econémica debe
comenzar, naturalmente, por los archivos del Tribunal Constitucional. Revisados
éstos, puede adelantarse que sus fallos no tratan expresamente el problema del
agente prohibidor de la actividad econémica.

Tangencialmente, no obstante, sf lo hace primeramente el fallo del citado caso
Publicidad Caminera I, en su considerando 13° (rol N° 146). En é], la Corte Constitu-
cional analiza el decreto supremo impugnado y lo rechaza, porque prohibiendo
una actividad econdémica, “... 10 se fundamenta en ninguno de los conceptos tenciona-
dos (moral, orden piblico, seguridad nacional)”. '

Este considerando sugiere la pregunta: ;y si la actividad fuese prohibida ba-
séndose con fundamento en alguno de esos conceptos, serfa entonces el decreto
supremo prohibidor constitucionalmente valido?

En su primera aproximacién al tema, en consecuencia, el TC deslizé la posibi-
lidad de que el administrador sea licitamente quien prohiba —fundadamente-ac-
tividades econémicas por atentar contra la moral, el orden piiblico o la seguridad
nacional. Pero, sorprendentemente, en su dictamen de menos de un afio después,
Publicidad Caminera II, en que se reafirma la doctrina de fondo que llevé a la im-
pugnacién del nuevo decreto supremo, el juez constitucional omitid vistosamente
la repeticién de aquel pérrafo del considerando 13 de su precedente fallo. ;Re-
flexién? ; Arrepentimiento? ;Omisién por mero descuido?

Publicidad Caminera I, por su parte, atribuye la facultad de imponer prohibicio-
nes al ejercicio de una actividad econémica en razén de la moral, el orden publico
y la seguridad nacional al legislador y no al administrador. A continuacién realiza
un distingo entre regulacién y prohibicién, que serd crucial para el resto de este
capitulo.

En el considerando 14 N° 4 de la sentencia, respecto de la facultad de regular,
sefiala: “si enfendemos por regulacién 1a prohibicidn de hacer publicidad en las fajas adya-
centes de los caminos, debe concluirse que esta atribucion comprende soloalaley ynoala
norma reglamentaria”.

De esta afirmaci6n, que permanece inalterada en la jurisprudencia posterior
del TC, se desprenden dos consecuencias:

(a) Para el TC, ciertas prohibiciones de algunos aspectos o modalidades determi-

nadas de actividades econémicas son admisibles bajo la Carta de 1980;'* y

163 Decimos “aspectos o modalidades determinadas de actividades econémicas”, porque la actividad
completa nunca ser4 prohibida del todo. Asf, enel caso de “Publicidad Caminera”, Ia prohibicién que
pretendieron imponer los decretos se referia a la accién de colocar publicidad en las fajas adyacentes
de los caminos, pero no a la actividad econdmica completa de Ia “publicidad”.
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(b) Para el TC, la facultad de imponer tales prohibiciones corresponde sélo a la ley
¥ no a la norma reglamentaria,

b} TC, prohibiciones y medio ambiente

F%nalmente, es menester comentar cierta jurisprudencia del TC en materia de pro-
hibiciones a la actividad econdmica efectuadas en resguardo del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién (articulo 19 N° 8 de la CPR).

Elinciso segundo del nurneral 8 citado faculta expresamente a la ley para “es-
tablecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para
proteger el medio ambiente”,

Sobre la base de la letra de la Constitucién, no hay duda que en materia de
medio ambiente las reséricciones a las actividades econémicas son autorizadas por
la Carta, deben ser siempre especificas y pertenecen al legislador.

Pero lo curioso es que, sin que exista facultad constitucional delegada en agen-
te alguno para prohibir el ejercicio de determinados derechos y libertades para
proteger el medio ambiente, como la actividad econémica libre, el TC ha entendi-
do que esta atribucién también existe y se ejerce por ley.

Asi se desprende de la sentencia rol N° 146, en el caso llamado *“Publicidad
Caminera” que, en su considerando 13, reflexioné de la siguiente forma:

“Deacuerdo al articulo 19 N° 21 de Ia Constitucion Politica, las tinicas prohibicig-
tes que pueden imponerse al derecho a desarvollar una actividad econdmica son las
que se sustentan en el orden piiblico, I moral y la seguridad nacional [...son] los
uritcos sustentos que permitirfan prohibir el desarrollo de una actividad econdmi-
ca. Las normas reglamentarias no estén facultadas conforme al articulo 19 N° 8,
que consagra el derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, para res-
tringir, limitar o prohibir el ejercicio de los derechos constitucionales, pues esta
atribucion es exclusiva de la ley” '

Para los efectos de la doctrina del agente prohibidor de la actividad econdmi-
¢4, la sentencia citada confirma lo que se ha venido sosteniendo en cuanto a que al
administrador le estd vedado prohibir actividades econdmicas. En este caso para
el evento de que la actividad econdmica colisione con el derecho a vivir en un
medio ambiente libre, el TC quiere evitar que el administrador, sea via delegacién
o ditectamente, imponga prohibiciones que sélo pertenecerfan a la ley.

Debe subrayarse que, mientras en el N° 21 del articulo 19 las causales que
autorizan al legislador para imponer prohibiciones a la actividad econémica son

¥ Considerando 13 de la sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de abril de 1992 {rol N° 146).

119




120  Arvuro FERMANDOIS VOHRINGER / DERECHO CONSTIUCIONAL EcoNgMICO

tres, el N° 810 acude a causal alguna inmediata. Bl legislaclor podtfa, siguiendo el
texto de la Carta y actuando en funcién de la doctrina extensiva del TC, prohibir
actividades econémicas cada vez que le parezca, siempre que lo haga “para prote-
gebel medio ambiente”.
Las consecuencias de esta distincién son graves: la amplitud del N° 8 resta 16gi-
. cayarmonfaa las causales del N° 21, aun cuando el legislador podré siempre vincu-
Jar Ia defensa del medio ambiente con la seguridad nacional, en un sentido lato.

¢) Justicia ordinaria

Ademés del pronunciamiento en “Emeres”, ya citado, nuestras cortes ordinarias
han ingresado continuamente al andlisis de la probidad dela actividad econémica
a Ia luz de la moral, orden piiblico y seguridad nacional.

En materia marcarfa, por ejemplo, la Corte de Santiago validd en estas catego-
rias consiitucionales:

“Que ¢l nombre propio de la solicitante es de mayor permanencia que el nombre
artistico que se supone afectado, y que dar ese nombre propio al estilo de vestuario
de su propiedad no es conrario a la moral, a las. buenas costumbres ni al orden
pitblico”. " '

Guillermo Bruna afirma que en este caso los argumentos del administrador
(Conservador de Marcas) en cuanto que el nombre “Mary-Trini” es contrario a la
moral, buenas costumbres u orden piiblico “..no fueron estimadosracionales, sino
arbitrarios por la Corte...”.”"

Este fallo juzga el mérito de la resolucién de la autoridad administrativa, en
cuanto calificé una actividad econémica como contraria a la moral, el orden piibli-
co y las buenas costumbres. Nétese que el Tribunal no cuestiona la facultad de
calificar la actividad econémica por parte dela autoridad ni la de actuar en conse-
cutencia, sino que é juzga el mérito de la resolucion (si efectivamente es contraria
“a la moral el orden ptiblico y Ja seguridad nacional). Por tanto, se trata de una
sentencia que valida el actuar administrativo en dicho dmbito.

7.3.5 Conclusion

E} problema del agente constitucionalmente autorizado para prohibir activi-
dades econémicas concluye como lo anunciamos més arriba: no hay mandato di-

: ’%’“ Corsiderando de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 31 de mayo de 1991.
1 Guieermo Bruna, en Informe Constitucional N° 96 (22 de agosto de 1991).
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recto al legislador para prohibir una actividad econémica determinada en el N° 21,
ni un mandato para prohibir derechos o libertades en el N° 8, pero el legislador
podrd de todas formas hacerlo fundado en el art. 60 N° 20 y en la jurisprudencia
del TC, siempre respetando la intangibilidad de la esencia de la garantfa (N° 26).

El administrador, por su parte, carece de competencia para prohibir activida-
des econémicas, tanto porque no existe mandato expreso en la Constitucién en
este sentido, como porque no ha side contemplado en ¢l N° 26 del articulo 19
como agente regulador ni limitador de garantfas constitucionales. Finalmente, asf
lo ha entendido consistentemente Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

8. LA REGULACION DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA
8.1 La problematica de la regulacién econémica
8.1.1 Reserva legal y garantia individual

Al comienzo de este trabajo se enunci6 el principio de Reserva Legal Econémica
como uno de los elementos centrales en el contenido actual del OPE. Este princi-
pio tiene diversas manifestaciones précticas a lo largo de las garantias econémicas
de Ia Constitucion. ,

Pero antes de revisar los pasajes del texto que configuran este principio, cabe
la pregunta: jen favor de quién cede la reserva legal econémica?; y a continuacién,
si hemos de considerar la reserva legal reguladora en sf de una garantfa, ;en qué
consiste y cémo opera?

A la primera interrogante debe responderse sin vacilaciones: la reserva legal
cede en favor del individuo, de la persona titular de derechos piiblicos subjetivos.
Por esto, la reserva legal es en sf misma una garantia conferida por la Carta que
obliga al Estado, en favor del individuo. Este mecanismo opera en una variada
gama de materias constitucionales, pero es especialmente intenso en el ejercicio
de las garantias del OPE.

En relacién a c6mo opera la garantfa, la respuesta fluye luego de meditar cier-
tas evidencias constitucionales. En primer término debe recordarse que, en todas
aquellas dreas que el constituyente ha reservado a Ia ley, esté excluida la interven-
cién de la potestad reglamentaria. Asf, el articulo 60 N° 2 de la Carta, que expresa
que son materias de ley “aquellas que la Constitucién exija que sean reguladas
por una ley”, opera como dmbito de actuacién para el legislador y limite de entra-
da para el administrador.

Ahora, ;por qué debemos considerar la reserva legal una garantfa para el indi-
viduo? '
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8.1.1.1 Nacimiento de la norma regulatoria

Cabe citar la filosofia que subyace al articulo 1° del Cédigo de Bello: la ley “... es ‘

. una declaracién de la voluntad soberana...”. La soberania se manifiesta
preeminentemente a través de Ia ley. Primero la Ley Fundamental, luego la ley
ordinaria. La ley asegura a los individuos la participacién —siempre perfectible-
de sus representantes en el proceso de su formacién. De acuerdo al articulo 32
N° 1, concurriré el Presidente de la Repiiblica a su formacién, sancién y promul-
gacién, pero también lo harén las cdmaras del Congreso Nacional, segtin lo pres-
cribe el articulo 42. El proyecto de ley se someterd alos tramites constitucionales y,
antes de su promulgacién, deberd resistir la eventual examinacién del Tribunal
Constitucional en su respeto a la letra, trdmites y espiritu de la ley méxima, con-
forme se autoriza por el articulo 82 de nuestra Declaracién Pundamental.

Rubio Llorente recuerda que la reserva legal es un derivado del principio de
separacion de los poderes, pero objeta su denominacién ante la extensién del prin-
cipio de legalidad: “La identificacién de este poder (legislativo) con la representacion
popular, I exclusion de todo principio de legitimidad que no sea ¢l democritico y, en con-
secuencia, la valoracién del poder legislativo como poder sipremo, a cuyo imperio eskin
sometidos los demds poderes del Estado, hace ya imposible hablar de un dominio propio
reservado  Ia Ley, porgue éste abarca toda Ia actividad del Estado; no hay reserva de ley,
porque ninguna actuacion del poder es legftima al margen de ella” .12

La ley, entonces, tiene una génesis abierta, formalmente transparente,
pluripersonal, basada en la discusién controversial y sometida a contrapesos for-
midables. Burdeau dice que el legislador ejerce la soberanfa nacional, que ha sido
delegada por sus representantes, y esa soberania se entiende pertenecer a la na-
cién toda, que es tinica a la hora de legislar.”™ Para Rubio Liorente, la proteccién
delalibertad y la defensa ante toda restriccién que no emane delaley s6lo puede
obtenerse sometiendo a los legisladores “a un procedimiento pitblico y contradictorio
en que las distintas posturas han de intentar justificarse ante I opinidn, es decir, argu-
mentando, si no desde la perspectiva del interés general, que es hoy una categoria cuestio-
nada, sf en debate con los intereses de todos” 7™ Este es el procedimiento propio dela
formacién de la ley, al que alude Rubio.

La potestad reglamentaria, por el contrario, tiene una filosoffa distinta. Sus
normas emanan de una sola persona, en un proceso deliberadamente inconsulto

ante la Constitucién y que por definicidn no es transparente -aunque pueda ser
voluntariamente pristino y mancomunado-y en que la categoria de sus contrape-
sos institucionales es por definicién inferior ala potestad legislativa. La Contraloria

171 1 ORENTE, ob. cit. en nota N° 124, p. 22,

1 Georees Buroeay, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas (Madrid, Editorial Nacional, 1981),
pp. 163-i81. .

13 T 1 orENTE, ob. cif. en nota N° 124, p. 24,
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(:;em?ral de la Repiblica no es al Presidente de la Repiiblica como el Tribunal Cons-
t1fuc10na1 al Congreso Nacional y al mismo Presidente. El control preventivo que
ejerce aquella, siendo crucial para el estado de derecho, estd matizado por elczie-
creto de insistencia (art. 88 inciso primero) y por su tradicién fiscalista provenien-
te de su naturaleza hist6rica de Tribunal de Cuentas.

Pa potestad reglamentaria es también un vehiculo para el ejercicio de la sobe-
rana (articulo 5 inciso primero), pero en el 4mbito exclusivo de ejecucién y admi-
nistracién que le pertenece segtin la Carta.

. Asf, la reserva legal no es un asunto menor. Cuando, por ejemplo, la Constitu-
cién dispone que los tributos deben establecerse “... en proporcién a las rentas o en
la progrfrsién o forma que fije a ley...”, hay un lamado a garantizar al individuola
generacxén transparente, discutida y equilibrada de un tributo que, ademés, a jui-
cio del TC, no podr4 ser infractor de la Constitucién. ’ ™

La violacién abierta o soterrada de este principio es un atentado al estatuto de
garantias individuales, y por ello hemos de efectuar un andlisis riguroso y detalla-

do de la extensién de las facultades legislativas inistrati
administrati i
garantias del OPE. &1 Yy ativas al estudiar las

8.1.1.2 Posicién del regulador frente a los intereses que afecta la norma

I{'n segundo fundamento teleoldgico de Ia reserva legal emana de la considera-
cién del lugar en que se encuentra el regulador frente al riesgo de verse afectado
por los intereses que la norma toca,

. Buchanan y su teorfa del Public Choice o Eleccién Ptiblica ha sido quien més
vistosamente viene advirtiendo sobre los riesgos del burdcrata regulador “cap-
turado” por los grupos de interés econémico. En esta perspectiva el legislador,
por la naturaleza genérica de la norma que crea, presenta menos riesgos para ei
sistemna, 175 "

Stephen Breyer, profesor de Harvard y ministro de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos desde 1994, presenta este problema con Richard Stewart en su texto
Derecho Administrativo y Politicas Regulatorias: “Porque las leyes son generales y for-
mudadas por oficiales que encuentran dificil reflejar en ellas sus propios intereses, hay un
gran parecer que las politicas adoptadas reflejarin mds claramente el beneficio social, que
el inerés propio y particular del legislador” " Por esto, es al legislador a quién le

15 ] ames M. Buckianan, Premio Nobel de Economia 1986, vi i

A N, , vierte su tesis de la Eleccidn Pribli i

Zssgltlgi éie su fpg;l[ﬁca obr? A?\; eAc;)tr)lom:’a polftica. Entre otros: Theory of I’ublig Choicc;el?oz'atiﬁ
lications of Economics or, University of Michigan P ; v i

Escritos Seleccionados (Universidad de Valencia, %88). g Press 1972); y Beonomia y Politica.

176 STEPHEN BrEYER & RICHARD STEWART, Administrative Law and Re: i i
& Company Editions, Fifth Printing, 1979), p. 37. e Regulatory Policy (RostonLitte Broven
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competerfa regular en el marco econdmico, y no al poder administrative, ya que
pedrfa confundirse el interés particular de la autoridad administrativa de turno
con el real bien social que pretende lograr la norma,

Shapiro afirma que las leyes modernas regulan un mundo en constante cambio
por la presi6n tecnolégica. Luego plantea: “es mejor legislar en una forma general, como
en una ley marco, y dar a los administradores la facultad de Henar los vacios y detalles a
través de las regulaciones administrativas”. Refuerza asi el cardcter general de la ley, en
aras de una intervencién administrativa, ejecutoria e independiente.”””

8.2 Concepto, ambito y alcance de la regulacidén

La palabra “regular” tiene una significacién constitucional asentada a partir
de los ya famosos pronunciamientos del Tribunal Constitucional en los casos Pu-
blicidad Caminera, los que a su vez recurren al Diccionario de la Real Academia:

“Por regular debemos entender, segiin el Diccionario dela Real Academia: 'Ajustado
y conforme a reglas’. De lo anterior se infiere que sujetar una actividad a yna
regulacion significa establecer la forma o normas conforme a las cuales debe reali-
zarse, pere en caso alguno puede ser que, bajo el pretexto de regular, se lleque a
impedir el ejercicio de una actividad. "

No obstante la precisa definicién de nuestro méximo intérprete constitucional,
las controversias sobre Ia reserva legal regulatoria han continuado agregando ten-
sién para nuestro Estado de Derecho.

Des son los nuevos focos de discrepancia:

a) Elalcance dela expresién “normas legales”, y
b) Elalcance concreto de Ia accién de “regular”.

8.2.1 Alcance de la expresién “Normas Legales”

" Pornormas legales debemos entender aquellas dictadas en ejercicio de la potestad

legislativa de los articulos 32 N° 1 y 42 de la Constitucién, sometidas al procedi-
miento de formacién de la ley de los articulos 62 a 72 de la Carta.

- Hay cierta jurisprudencia minoritaria, sin embargo, que ha controvertido esta
l6gica extensién del concepto “normas legales”. Resolviendo un recurso de ampa-

7 MaRTIN SHAPIRO, Revisidn Judicial a Priori y a Posteriori: Los modelos Norteamericano y Europeo, en
- XX Revista Chilena de Derecho N° 2 (1993), p. 475.
" 1% Considerando 9° de la sentencia del Tribunal Constitucional, de 21 de abril de 1992 (rol N® 146);
- del mismo tenor véase el considerando 12 de la sentencia del mismo Tribunal, de 6 de abril de 1993
(rol N® 167),
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- T0 econdmico en materia de telecornunicaciones, la Corte de Santiago en sentencia
confirmada por la Corte Suprema anoté: ;

~ “Que esta Corte concuerda con el concepto de orden priblico econdmico invocado
por el recutrente, de manera de otorgar a la expresion ‘normas legales’ una exten-
sidn amplia y comprensiva de las normas emitidas por la autoridad potestativa del
drgano administrativo del Estado”.

Agregg el fallo que dentro de las normas de este rango habria que distinguir
entre los decretos o reglamentos de alcance o “interés general”, de los de “interés
particular”. La transgresién o no cumplimiento de los primeros constituirfan una
conculcacién del 19 N° 21 y, por tanto, del OPE."#

Nos parece que la Corte confunde aquf vistosamente dos conceptos. Por una
parte, no hay duda que el OPE puede integrarse con normas de carécter regla-
mentario, debidamente jerarquizadas y subordinadas a Ja ley y a la Constitucién,
Pero, por otra, esto jamés podrd equivaler a romper el principio de reserva legal
para la regulacién de la actividad econémica. Consiguientemente, discrepamos
de la eldstica invitacién judicial a la potestad reglamentaria para ingresar a Ia re-
serva legal, puesto que es inconstitucional y no se valida, porque normas regla-
mentarias forman parte del OPE.

Para Cea Egafia tampoco hay lugar a equivocos en este debate: “La locucidn nor-
mias legales hay que entenderla en el sentido propio o estricto del término, ya que la ley es la
tinica clase de norma idénea para regular el ejercicio de un derecho fundamental. El verbo
regular se tefiere a dictar normas que permitan el libre, pero ordenado ejercicio de un derecho,
sin impedirlo, prohibirlo ni hacer que su goce o disfrute resulte muy oneroso o dificil”, 1%

La discusién més frondosa tiene que ver, en todo caso, con el sentido y alcance
conglitucional de la voz “regular”.

8.2.2 Alcance concreto de la accién de regular

Probablemente ésta sea la zona constitucional més compleja de resolver en todo el
tema del Orden Priblico Econémico. Y esta complejidad proviene de la naturaleza
misma de la voz regular, Es evidente que en lenguaje constitucional la regulacion es
menos severa que la restriceion o la limitacign, como ya lo observamos anteriormente.

Pero también es evidente que toda regulacién envuelve algiin grado menor de
limitaci6n o restriccién del derecho.

De esta forma, permitasenos proponer dos planos de limitaciones constitueio-
nales: aquellas que se dirigen al mero ordenamiento del ejercicio de un derecho, al

17 Considerando 7° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 16 de junio de 1992, en
RAE caratuladoe “Entel contra CTC".
18 Jost Lus Cea Ecana, I Apuntes de Derecho Constitucional {Santiago, fotocopias, 1995), p. 271.
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modo en que este se ejerce sin disminuir ni afecta‘r su libre ejercicio, ? a?lue]las
limitaciones que disminuyen cualitativa o cuantitativamente el goce deiffr?ls:’mo o,
como dice Cea, hacen “que su goce o disfrute resulte muy onesoso 0 d fc .al ;
T Las primeras limitaciones serfan parte legitima de la accién con.s”atucméml ee-
regular; las segundas estarfan prohibidas en nombrei de‘la regulaFion, y s6lose
rfan admisibles en los casos y formas que la Constitucion autoriza a restringir
" (v. er. N° 8 inciso segundo del articulo 19). : '
. giflrllj definicién i1g1ﬂexib1e que excluya toda limitacién al ejercer una regulzg:léln
no seré ni juridica ni précticamente sustentablfe, pero otra, que en nor:ibérete :11:_
regulacién dificulte el goce del der::h.o enltérmmos que cualitativamente €5
! eré plenamente inconstitucional. N
mm;if:]:nentg, esta tesis aparece en la letra respaldad'a por e’1 fallo c.ie Pubh’ad;d
Caminera II, que expresé “en caso alguno, bajo .prete?cfa de ‘regular un accionar p;:;a ;l;‘
se pueden Hegar hasta obstaculizar e impedir la ejecucién a"e los: fmtos I’Ic.ttﬂf amparados p
el derecho consagrado en el articulo 19N 21 dela Const:ltuc:on Politica”. N
La regulacién econdmica pierde entonces su esencia y s transforma en umi'(;:ilI'1 0
rector diverso, cuando, desbordando un dmbito m'er.amente orde{\ad?r.o coordina-
dor, obstaculiza e impide actos propios de una actividad econdmica licita.

8.3 Autoridad facultada para regular la actividad econémica

Asf como ocurre con las prohibiciones de la actividad econér:rticex‘ en nomll))re. ge
la moral, orden piiblico y seguridad nacional, emerge aqu.i también el de1 atldo
tema de la autoridad habilitada para efectuar las regulaciones de esta clase de
ividades.
aCtl;ilC::eptamos que la fuente textual de la Carta “respetando las normas Ietgcges qm;
la regulen” delart. 19 N° 21 enuncia el principio Ide Ieserva legal ya comerll aa1?: y so
aceptamos también el sentido estricto de la significacién de “norma leg ! p ns :
podrfa Jevantarse debate alguno en estos aspectos. Con estos supuestos, la e
puesta sencilla es: “el legislador” es la tinica autoridad competente para imponer
aciones a la actividad econémica. o .
reg-Lll?.lmpercn, la respuesta no ha sido sencilla para doc.trina' y ]uns%nicﬁncm;.e I_(.lclsl
siguientes aspectos deben abordarse para una percepcién rigurosa del alcan
agente actuante en el principio de reserva legal.

8.3.1 Regulacidn, reserva legal y dmbito de la potestad reglamentaria

8.3.1.1 Estado de la cuestidn

Introduzcamos el tema con la advertencia de que éste se estd co'nvirtiez’ldo er:i e
tépico de mayor tensién constitucional de comienzos del nuevo siglo. Mas alld de
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derecho mismo a desarrollar cualquier actividad econ6mica ¥y su reserva legal, I
macrocuestion de definir cudl es el adecuado 4mbito de actuacién de la potestad
reglamentaria en relacién con los derechos fundamentales, y simultineamente
determinar cuél es una indebida intromisién de la misma en terrenos legislativos,
es el gran desafio del momento para la doctrina y jurisprudencia constitucionales
en Chile.

La defensa de la reserva legal para el tratamiento de garantias constitucionales

_-Sea reserva absoluta o relativa, en lenguaje de Cea- tiene suficiente asiento cons-
titucional por las referencias expresas que la Carta hace a la ley en su texto.® Pero
el problema se levanta y queda planteado concordando los articulos 32 N° 8 y60de
la Constitucién, El primero da nacimiento a la potestades reglamentaria auténoma
¥ de ejecucién, al facultar al Presidente de la Repriblica para ejercerla “en fodas
aquellas materias que no sean propias del dominio legal” (auténoma), “sin perjuicio de In
facultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que creq convenientes
para I ejecucion de Ins leyes” (de ejecucién).

{C6mo se compatibiliza la reserva legal con la existencia de estas dos catego-
tias de potestad reglamentaria? ;Quedan éstas del todo excluidas de las zonas
constitucionales donde hay atisbos de reserva legal?

La respuesta serd del todo relevante para continuar con el estudio de Ia regiila-
cién econdmica, puesto que muchos de los argumentos y categorfas que ofrece la

doctrina en el tema general, aparecen también aplicables al texto del N° 21 del
articulo 19.

8.3.1.2 Doctrina

Como en otros grandes temas, la doctrina nacional se divide a la hora de fijar los
limites o pardmetros para la actuacién de legislador y administrador en el 4mbito
de las garantfas constitucionales. No ser4 objetivo de este trabajo cubrir en detalle
los muiltiples planteamientos que se han efectuado en la materia, sino sélo agru-
par aquellos relevantes de una forma didéctica para su comprensién.

Rajevic ha clasificado las tendencias doctrinarias sobre la extensién de la reser-
valegal en dos clases, a las que ha llamado “tesis extensiva” una, y “tesis restricti-
va” olra, aludiendo a Ia mayor o menor dimensién que se pretenda para la ley. %
Cea Egafia prefiere sistematizar el ptincipio bajo dos categorfas: “mds o menos
absoluta” y “mds 0 menos relativa”, segiin el lenguaje de habilitacién que la Cons-
titucién haga a la ley® Del primer tipo serfan aquellas en que la Constitucion

18 Consuiltese Jose Luis Cea Ecara, Sobre el Principio de Legalidad Presupuestaria, en XIX Revista Chilena
de Derecho N° 13 {1992), p. 416.

Véase Ennque Ramvic MosLer, Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada, en
XXIH Revista Chilena de Derecho N° 1 (1996), p. 33.

Y2 Cea Ecara, Sobre el principio..., ob. cit. en nota N° 181, p, 417.
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reserva a la ley “de manera bastanie prolija y casi exclusiva”, ¢l ejercicio directo dela
potestad reguladora, Las habilitaciones o reserva legal relativa, por su parte, tie-
nen lugar para Cea cuando la Carta reserva a la ley la competencia para regular
{inia materia en términos de criterios o pardmetros generales, “entregando la porme-
norizacién de ella a la potestad reglamentaria”.

Habria que agregar a ellas otro plano de aproximaciones a la reserva legal, que
agruparemos bajo la denominacién de “tesis neutra”, a la que adscriben quienes
no se pronuncian por un acento especial en favor de la ley o del reglamento enla
regulacién de garantias constitucionales, sino que postulan una intervencién elds-
tica y siempre relevante, eso sf, de la potestad reglamentaria.

8.3.1.3 Reserva legal absoluta

La tesis extensiva o absoluta de reserva legal estd liderada en la doctrina por don
Eduardo Soto Kloss, y cuya opini6n en favor de una exclusién completa del admi-
nistrador a la hora de regular o complementar las garantias constitucionales cons-
ta, con suficiente claridad, en la sentencia rol Ne° 185 del TC, “Bases del Medio
Ambiente”, de su propia redacci6n, y que se comentard mésadelante.”™ Soto Kloss
y el voto de mayorfa de aquel dictamen reprocharon al proyecto el reenvio a la
potestad reglamentaria de regulaciones que afectarfan a las empresas, industrias,
faenas o actividades, lo que configuraba una practica inconstitucional, “porque Ia
regulacién de ln actividad refevida es materia de reseron legal”. Quedd trunca, de esta
forma, la idea de imponer prohibiciones totales o parciales a las distintas fuentes
contaminantes por normas de rango reglamentario.

A lo anterior, Soto Kloss agrega una vasta produccién doctrinaria en la que
hace constar fundadas denuncias del atropello que se hace de la reserva legal,
Ejemplos de ello son 1a clasificacion que ofrece de infracciones cometidas con con-
sentimiento del legislador, que por su naturaleza son més peligrosas que aquellas
en que el legislativo plantea el conflicto.}® Las delegaciones legislativas que inciden
‘en materias indelegables al tenor del articulo 61 inciso 2° de la Ley Fundamental
‘son la primera de las précticas inconstitucionales violatorias de Ia reserva legal

que denuncia.® Luego, se ubican las remisiornes normativas que establece el legisla-

or sobre materias de reserva legal para que sean reguladas por el administrador.
Entre estas, que adquieren mayor gravedad cuando la autoridad “remitida” no es
siquiera el Presidente de la Republica, sino un jefe de servicio, menciona el ejem-
p'lo concreto de la Ley N° 19.192, Ley de Pesca, Ley N° 19.283, sobre el Servicio

1# 28 de febrero de 1994
18 EpuarDo So10 Kross, En Iu forma que prescriba la ley. Nola sobre pricticas legislativas inconstitucionales,

i XX Revista Chilena de Derecho N®2 y 3, Tomo 1L (1993), p. 688.
1] inciso 2° del artfculo 61 de la Constitucién prohibe al Congreso Nacionat delegar enel Presidente
de la Repiiblica facultades legislativas (D.F.L.), enire olros, en materia de garantias constitucionales.
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Agricola y Ganadero y la Ley N° 18.958, sobre reforma tributaria. !’ La tercera
p{:écﬁca denunciada por Soto Kloss es el establecimiento de procedimientos admi-
nistrativos por normas pertenecientes a la potestad reglamentaria, lo que infringi-
ria el articulo 7° de 1a Carta, al ignorar la legalidad o fuente legal que debe exhibir
t?do pro:_:edimiento administrativo (“en la forma que prescriba la ley”). Estas tres
figuras viciadas tocan, para Soto Kloss y nos adherimos a ello, el derecho a desa-
rrollar actividades econdmicas por la via de imponer regulaciones mediante nor-
mas reglamentarias allf donde el constituyente s6lo autorizé a la ley.
La reserva legal, desde luego, ofrece distintas intensidades dependiendo de
I?S garantias de que se trate y del texto constitucional expreso en juego. En mate-
ria medioambiental Lavin Valdés subraya la extensién absoluta de la reserva le-
ga}, que se explica porque existe un precepto expreso que llama al legislador para
laimposicién de restricciones a derechos y libertades constitucionales (art. 19 N° 8
inciso 2°) en aras de la proteccién del medio ambiente. Asigna‘este aufor un rol
netamente ejecutor y fiscalizador al Presidente de la Repiiblica respecto de las
garantias que la ley resuelva restringir: “Las limitaciones deben no sélo ser enuncindas
por el preceplo legal, sino reguladas en forma precisa y completa, en términos que la auto-
tidad administrativa sélo debe aplicar dicho precepto y fiscalizar el cumplimiento de las
‘restricciones o limitaciones” 1™
. Rajevicha dicho que la tesis extensiva o absoluta exige que las normas legales
“desarrollen las materias reservadas a la ley hasta el méximo de determinacién
posible”. Asi, para esta tesis, segiin el autor toda regulacién corresponderia a la
ley, y al reglamento sélo la ejecucién de tales regulaciones.'®
Frente a los convincentes argumentos de la reserva legal absoluta, correspon-
_de enfonces efectuar el siguiente razonamiento: si el articulo 61 N° 1 de Ia Const-
tucién prohibe la delegacién de atribuciones legislativas al administrador (DFL)
en materia de garantias constitucionales; si el articulo 19 N° 26 de la misma s6lo
menciona al legislador a la hora de regular, limitar o complementar “las garantfas
: :gue ésta establece”; y si, con la excepcidn del articulo 19N° 13 ysu referencié alas
“disposiciones generales de policfa”, todas las demds garantfas constitucionales
lo reconocen la injerencia del legislador, en algunos casos con énfasis absoluto,
8610 la ley” (19 N° 24) y en otros simplemente remitiéndose a €l {“respetando las
normas legales que la regulen”), ;por qué cabria entonces admitir que la potestad
reglamentaria tiene espacio constitucional para regular derechos individuales?

% Todos estos cuerpos legales entraron en vigencia des; i i

" ! pués del funcionamiento permanente def Con-
greso Nacional (11-3-96). Podemos agregar otras leyes promulgadas con anterio:l?idad, igualmente in-
constitucionales, como la Ley General de Urbanismo y Construcciones, que contiene remisiones nor-
xlxnjaa]hvas ﬂ S[EI;EMI lg;eeigeci;wo en materias de reserva legal (véase art. 117).

Lo Lavin VaLDEs, Legislacidn restrictiva de derechos y libertades para proteger el medi !

Revista Chilena de Derecho N° 1, 1998, p. 183, ¢ para proeger el el amblnte en (Y
1% Véase Rajevic, ob. cit. ennota N° 182, p. 33.
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La fuente de la potestad reglamentaria es el N° 8 del arﬁ;ulo 32 de -1a I:iey1
Fundamental, que admite se ejerza en aquellas materias que no son prgp.lats ut;
dominio legal, por un lado, y para la ejecucién de las leyes, por o'tro. xiste

! 2. relativo consenso doctrinario en cuantoa que la pafesfad reglamentaria auténoma no
cabe en absoluto respecto de las garantias consﬁtu.cmnales, sea reguloando, com-
plementando o limitando, todo siguiendo el texto literal del art. 32 N° 8. Las p];z-
gunta son, enfonces nuevamente: ;Cudles son los pardmetros de la potestad regd;
entaria de ejecucion en relacién con estas acciones? ;Cabe del todo esta potesta

¢Bajo qué pardmetros?

8.3.1.4 Reserva legal relativa

La interrogante anterior se responde acudiendo a la concepc?én misma adle que
parte de Ja doctrina sigiere entender por potestad reglarzflentana, su gah;: {egig
por el rol que se preiende del gobernante en la conduccitn del Esta 0. Asf, 4
Cimma afirma que “la Administracion es muf:h'o més c’lue”una mera electftox;?E -‘i
la ley”. Distingue este autor entre “Poder Adm:mstradof’ y Poder Ejectftar’ ? ; d{fd
cutivo”. Dice Silva que “la labor del Presidente de la Repub.hca 0 fie cualquze: izg:: ori
u Grgano adminisirativo es mucho mds amplia que la mera ejecucion de In ley”. -
Por tanto, hay q_uiénes, como él, piensan que la pc?tp:stad reglament;allila e1 z
tener una presencia esencial en la regulacién de las actividades, los derechos y bi;e
garantias de las personas. Dicho de otra forma, para estos autores no es~p3§1 -
concebir que las actividades sociales se desarrollen o los derechos se ejerzan direc

tamente por el individuo bajo los pardmetros de 1a ley, pero en un ambito de liber:

tad y desconexién normativa respecto del funcionario administrativo. No se etsrtl-
ma propio de un disefio constitucional operativo, en suma, sustraer al a-dxr'\mls ;
dor de toda regulacién y “confinarlo” a la mera fiscalizacion del cumplimiento de

los requisitos legales.

i clén dockrinaria,
acho Zepeda parece insertarse en esta clase de concep 2, |
o oty a inspiracién indicada, Articulando una critica :

ue nosotros sistematizamos bajo | na critic
gla sentencia del TC “Bases del Medio Ambiente”, defiende este autor elinvalida

do articulo 49 del proyecto, que venia proponiendo la imposicién de restricciones .

y prohibiciones de derechos por decreto supremo. Para ella, este precepto constt

tufa “un tpico caso de colaboracion entre ley-reglamento, en el que el Iegfslador—pt.!ﬂ;‘__:
mentario invoca el poder administrative para que éste termitte de regular la materia de ;

acuerdo a las bases (fines y medios) consignadas por el texto legal” 1%

™ EnmqUe Snva Civa, Derecho Administrative Chileno y Comparado. Actos, Contratos y Bienes

i itorial Juridica de Chile, 1995), p. 20. L o
(‘S"?gt::l%\?s' Edﬁ?:})];:r::: La discreéianalit;ad administrativa en tela de juicio, en Gaceta Juridica N°2

{abril, 1988), p. 7.
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En estas legitimas tesis se observa una concepcidn de trasfondo nostélgica de
la administrativacién de la vida ciudadana. De hecho, se postula formalmente
una interpretacién extensiva de la expresién “normas legales”, inclusiva de la
potestad reglamentaria. “En realidad, Ins actividades econdmicas se desenouelven en un
dribito administrativizado por excelencia, sobre todo por In importancia que tenen el éxito
ylamarcha de la economia. En este sentido, In expresién “con sujecibn a lns normas legales
que la regulen’ debe comprender todo el universo de normas juridicas incluyendo, o mejor
sin excluit, las normas administrativas que tienen incidencia sobre estas ackividades por
cuanto son parte del ordenamiento juridico” 1% . _

Es prudente hacer notar que el conflicto doctrinario entre las potestades regla-
mentaria y legislativa se traba, en definitiva, al recurrirse por los autores partida-
tios de aquella al principio del dominio méximo legal, su historia fidedigna y su
texto en el articulo 60 de la Carta.

 Esefectivo que, siguiendo una proposicién del comisionado Ral Berfelsen, quien
propuso “un cambio en la distribucién de las materias propias deley y de reglamen-
to”, la CENC acordd en su sesién N° 355 la adopcién de la téenica del lamado “do-
minio maximo legal” para la nueva Ley Fundamental. ™ Como es sabido, esta téc-
nica reemplazé el dominio minimo legal de la Constitucién de 1925 y cede en favor
de la potestad reglamentaria, puesto que le confiere al legislador competencia para

dictar leyes s6lo en aquellas materias expresamente enumeradas en al articulo 60 de

la Constitucign, quedando, por exclusién, todo el infinito residuo normativo restan-
e en el dmbito competencial de la potestad reglamentaria.

Hay suficientes antecedentes histéricos para convencerse de la firme voluntad
de la Comisién de acotar Ia que se estim6 una excesiva intromisién legisiativa en
zonas reglamentarias. Jaime Guzmén resalté en la misma sesién N° 355 la con-
gruencia que existe entre el criterio del dominio méximo legal y “la concepcidn del
gobierno moderno en cuanto a ser el conductor de Ig vida nacional, especialmente en los
planos econdmico, administrativo, internacional ¥ social. "%

* ElPresidente de la CENC cerr6 en la misma sesi6n el acuerdo que aprob6 la
existencia de los reglamentos auténomos y de ejecucién con una intervencién que
despeja toda duda en la intencién del constituyente: “El sefior Ortitzar (Presidente)
recuerda que durante muchos afios el legislador penetr6 abusivamente en el campo de I
potestad reglamentaria, lo que viene a reforzar el planteamiento” 1%

- Como recuerda Cea, este acuerdo de la CENC fue controvertido por el Consejo
de Estado, pero la Junta de Gobierno respalds el criterio de los comisionados yel
domirio méximo legal lleg de esta forma a ser una realidad vigente en la Carta. %

2 CamacHo, ob. cit. en nota N° 191, p- 16 -

1% RavL BerteLsen, en Actas, ob, cit. en nota N° 104, sesién 355, p. 2278,

1% JAME GuzmAN ERRAZURIZ, en Actas, ob. cit. en nota N 104, sesion 355, p. 2279,
"% EnriQuE ORTO2AR, en Actas, ob, cit. en nota N® 104, sesién 355, p. 2279,

" Véase Cea, Sobre el principio..., ob. cit. en nota N° 181, p. 421.
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)
8.3.1.5 Tesis neutra: §Hay espacio para una reserva legal poderosa?

_ Creemos que es evidente que la téenica del dominio méximo legal es armdnica

¢ ¢on el régimen de gobierno presidencialista introducido por la Ley Politica de
1980. Es impensable dudar que el constituyente de 1980 pretendi6 fortificar la
Presidencia de la Repiblica. El articulo 60 no s sino una pieza més de un disefio
que potencia al Presidente por sobre el Congreso, y que se viene a unir a la inicia-
tiva legislativa exclusiva (art. 62, inciso 3° y siguientes), la calificaci6n de las ur-
gencias (art. 71), el llamado a legislatura extraordinaria (art. 32 N° 2}, y otros fuer-
tes elementos de preeminencia institucional presidencial dispersos en el articula-
do supremo.

No obstante, nada de esto puede hacer pensar que la Carta de 1980 pretendi6
debilitar la reserva legal en materia de complementacion y regulacién, e incluso
Jimitacién o restriccién de garantias individuales. Existiendo consenso en que le
est4 vedada a la potestad reglamentaria auténoma regular, normar o incluso com-
plementar garantfas constitucionales (art. 19 N° 26 y 61 inciso 2°), algunos autores”
plantean equivocadamente el conflicto, al sugerir que la tesis de una reserva legal
envuelve simultdneamente Ja total exclusién de la potestad reglamentaria de eje-
cucién, la que no podria ingresar jamés a Ja zona de derechos constitucionales.

Esta parte de la doctrina, que corresponde habitualmente a la que se aviene
con la reserva Jegal relativa, hace una mala interpretacién de lo que se entiende

- por una reserva legal absoluta, reforzada o poderosa. Creemos que esta clase de
reserva perfectamente admite la potestad reglamentaria de ejecucién en zonas de
garantfas individuales, pero siempre Jimitada a la ejecucién de la Jey, y jamés en
un plano regulatorio, ni menos limitativo o restrictivo de derechos, porque ello
s6lo corresponde a la Jey y s6lo alli donde la Carta la habilita.

Pero, ¢qué es la ejecucién de la ley?

El mismo Bertelsen, propulsor del dominio méximo legal, precisé en la misma
sesién N° 355 de la CENC el alcance normativo de los reglamentos de ejecucion.
Explicé que ellos son los “que desarrollan, detallan y llevan adelante las disposiciones

3 legislativas, tarea esta iiltima del Poder Ejecutivo, de donde emana su denominacion”

Si se observa con rigor, el lenguaje del mismo comisionado que propuso el

. dominio méximo legal evité la palabra regulacitn para la tarea de los reglamentos
de ejecucién, en un contexto que hace aparecer vistosa la omisién. “Desarrollan,
detallan y llevan adelante” fueron los verbos rectores, pero no “regulan”, ni me-
nos “limitan”.

Gonzilez Fernandez se ha referido a este problema y propone diversos
pardmetros que resultan constitucionalmente admisibles para el reglamento enla
ejecucion de la ey, En su trabajo concluye que un reglamento de ejecucién obra

157 BerreLsEN, en Actas, ob, cit. en nota N° 104, sesién 355, p. 2279.
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c%entro de lalegalidad y es por ende constitucional cuando su contenido tiene por
finalidad: a) establecer la forma en que ha de cumplirse la ley, o b) asegurarse que la
ley se cumpla, o ¢} verificar quela ley se cumpla de forma expedita, o bien d) que se
facilite I ejecucidn de lo dispuesto por la ley.1%

Nos parece éste un aporte interesante y valido, pero de alguna forma, tal como
otras aproximaciones doctrinarias, parece sumergirse en deslindes semdnticos que
resultan dificiles de determinar. ;Qué medios pueden usarse por el reglamento
para asegurar o facilitar el cumplimiento de la ley? ;Pueden imponerse regulacio-
nes? ;C6mo facilitar el cumplimiento de una ley sin disponer “regla” ninguna
obligatoria para el titular del derecho? :

Este trabajo pretende ser herramienta ttil al ejercicio de la profesién de aboga-
do, lo que obliga a un esfuerzo de realismo al tratar la reserva legal. Permitasenos
entonces plantear una tesis impecable ante la Carta, pero realista ante el mundo
rr_eal: la ejecucién administrativa de la ley reguladora podria conllevar también
cierto grado de regulacién, entendida como “ajustar a regla 0 someter a reglamen-
tacién”; pero la esencia de la ejecucién —que la separa de la regulacién- consiste en
que festa norma ejecutora no podra jamds imponer pardmetros, regulaciones, re-
quisitos, formalidades u ordenaciones que sean més exigentes, gravosos o dificul-
tosos que los que ha impuesto previamente Ia ley. He ahi la esencia de la potestad

* reglamentaria de gjecucién tolerada por la Constitucién y he ahf la frontera entre

lo constitucional y lo inicuo, ilegftimo e inconstitucional.

8.4 Regulaci6n econémica en el Derecho Comparado

8.4,1 Francia

Lajurisprudencia constitucional francesa ha resuelto el problema de la regulacién

- reglamentaria de los derechos econdmicos sobre la base de la sentencia “Pris de

bf:us & ferme” de 27 de noviembre de 1959, pronunciada por el Consejo Constitu-
cu.)n:'«.ll francés. Este dictamen impuso muy tempranamente los limites entre el do-
minio de laley y el de la potestad reglamentaria respecto de la regulacién econé-
mica.

- Alefecto, construye la teorfa de “los principios generales” y de “la legislacién

-anterior”. ‘

Comenta Favoreau sobre este caso: “A principios de 1959, el gobierno decidié

'modjfic;.ar el modo de establecer los precios de arrendamientos de fincas, tal como
estaba fijado por el articulo 812 del Cédigo Rural en la redaccion que le habfa

WGEL GonzALez FERNANDEZ, Procedencin i i
‘ SEL R A ydmbito de la potestad reglamentaria en relacis I
fgarantias constitucionales (Santiago, mimeo, Pontificia Universid’;d Catdlifa de Chile, 1994). e
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dado la ley del 23 de marzo de 1953. El gobierno, estimando que podia por sf

mismo operar esta modificacién, emitié un decreto, sobre la base del artfculo 37

de la Constitucién. Sensibilizados ante la emocién de los finqueros, dos senado-

1és, los SS. Bajeux y Boulanger, presentan una propuesta de ley tendiente a la esta-

bilizacién de los arrendamientos y a la abrogacién del decreto del 7 de enero de
. 195971

Se impugné la constitucionalidad de este proyecto deley ante e Consejo Cons-
titucional francés. Su sentencia representa un simbolo de los tiempos que corrfan
luego de la dictacién de la Carta de De Gaulle (Constitucién de 1958). Este Supre-
mo C6digo renové las tendencias dirigistas con aires liberales, escenario constitu-
cional que tomé tiempo en aquilatarse por los poderes piblicos.

Asf, el Consejo Constitucional resolvié que los principios constitucionales en-
vueltos en la causa, “a saber, la libre disposicién del bien por parte de todo propie-
tario, de la autonomia de la voluntad de los coniratantes y de la inmutabilidad de
las convenciones, deben ser apreciadas en un cuadro de limitaciones de carécter
general que han sido introducidas por la legislacién anterior para permitir ciertas
intervenciones, juzgadas como necesarias, del poder piiblico en las relaciones con-
tractuales entre particulares”, para los supremos intérpretes de la Constitucion
francesa, las regulaciones administrativas de los valores de los arriendos rurales
no fueron vistas en aquel caso “como comportando una alteracién a los principios
fundamentales aplicables a la materia”.*®

Luego, el decreto regulatorio de 1959 era constitucional, porque la potestad
reglamentaria tenfa competencia para impartir regulaciones econémicas dirigistas
queno alteraran la legislacién anterior, fundada en dichos principios colectivistas.
Como contrapartida, si lo que se pretende es imponer regulaciones que alteren
esos principios y legislacién anterior, s6lo el legislador es competente para llevar-
lasa cabo.

Los criterios del Consejo francés fueron aquf un tanto rigidos, pero compren-
sibles para una época de mutacién constitucional. Con posterioridad, en fallo de
16 de enero de 1982, declar6 que la libertad de emprendimiento puede ser regula-

. da de tal forma, que “s6lo las restricciones arbitrarias abusivas” serin contrarias a
la Declaracién de Derechos.

Finalmente, la libertad de industria y comercio, que comprende elderechoala
libre empresa y a lalibre competencia, se entienden garantfas constitucionalizadas
a contar del dictamen de 16 de enero de 1982. Asi, toda regulaci6n, ejecutiva 0
legislativa, estd delimitada por estas libertades bésicas. Més duda existe respecto
de sf Ia libertad de contratacién, o autonomia de la voluntad contractual, goza en’

 Luis Favoreau y Priuie Lolc, Les grandes décisions du conseil constitutlonnel (Paris, Editorial Sirey; .

6° ed. 1991}, p. 73.

20 Considerandos 4° y 6° de 1a sentencia del caso Pris de baus it fernte, en Favoreay, ob, cit. en nota’;

N° 199, p. 73.
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Francia de nivel constitucional. Favoreau y Lofc estiman que a lo menos Henen
rango legal, en cardcter de principios generales, desde que el articulo 34 reserva a

laley la determinacién de los principi
principios fundamental : .
nes civiles y comerciales. 2 p entales del régimen de obligacio-

8.4.2 Espaiia

La doctrina espafiola ha sido profusa en teoriz.
ar acerca del alcance del principio
de reserva legal en la. regulacién de derechos fundamentales. Su jurispfr)udenlzria
;t;rghhxc;c;naé ha venido también definiendo su alcance desde el mismo Tribunal
arantias Constitucionales de 1931, antecesor del Tribunal ituci
en la Carta espafiola de 1978, Pl Constluconalcreado
La Constitucién Espafiola contiene un precepto muy similar a nuestro articulo

19 N° 26, pero mds funcional y explici
. plicito respecto de la reserva legal. Dj fcu-
lo 53 N° 1 de esa Ley Fundamental: ’ rralegel Deelarticn

L?s derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes piiblicos, Sélo por ley, que en todo caso deberi respetar
s contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades
que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). I

Asf como la garantfa de garantfas de nuestro N° 26 opera como limite al legis-
lador respeﬂcto del. c.onte:ﬁdo esencial de los derechos, el articulo 53 N° 1 de la
: 1Cartac\1 esl?axéolg ratifica dicha intangibilidad esencial, pero agrega explicitamente
: la exclusividad que tiene el legislador para re 1 ejercici i
e utyidad que e p gular el ejercicio de derechos y liber-
o Con est.e marco, apreciablemente anélogo al chileno, repasaremos las diversas
~Inferpretaciones que se ha dado en Espafia al principio. :

8.4.2.1 Reserva legal general

Dos tendencias parecen dominar el panorama doctrinario espaiol. Rubio Llorente
lantea la férrea exigencia de una habilitaci6n legal para toda clase de regulacién
glamentaria de derechos fundamentales. Ningiin reglamento podria dictarse para
gul:i\r garantfas sin contar previamente con lo que llama “apoderamiento legal”
gnacio de Otto, en cambio, encabeza una tendencia contraria, que avala la mter:

! Véase FAVOREAU ET Lolc, ob. cit. en nota N° 199,
, ob. cit. , 474,
El tribunal de Garantfas Constitucionales de légl di lard i ituci
_ ! eclard inconstitucionales diversas regulaci
e if;gtargn a 1a libertad de empresa por actos o normas administrativas, en 1935 y lggﬁ.ac\if?ég::
il : 15 Coma, La Jurisprudencia del Tribunal de Garantfas Constitucionales de la 1T Repiiblica Es-
afiola {Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981),
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vencién administrativa en todas las materias no cubiertas por la reserva concreta
constitucional®® Se apoya en jurisprudencia del TC espafiol que ha admitido rei-
teradamente remisiones cuando la reserva no es absoluta 2

Las habilitaciones legales genéricas al reglamento desencadenan la primera
pregunta que se hace la doctrina espafiola, completamente vélida para nosotros:
;Eslaley la que siempre debe establecer el contenido esencial de las regulaciones?
Cuando asf debe ser, Rubio habla de normas ad-extra; pero cuando es admisible
una ley genérica y un reglamento reguladores de la esencia, normas ad-intra. Bl
autor contintia su respuesta sugiriendo una acertada pero dificil distincion inicial
entre las normas “que inciden directamente sobre la esfera jurfdica de los ciudadanos” y
aquellas que no lo hacen. %%

En el primer caso, es decir, normas que imponen una sujecién directa y general
de los ciudadanos, “es 1a ley y no el reglamento la Gnica fuente posible”. El asunto
se traslada a la pregunta: ;Cudles son estas leyes? Responde el autor: Son todas las
que establecen los “actos de gravamen”, es deci, los que “restringen de uno u ofro
modo la libertad o impoten cargas econdmicas”. Libertad y propiedad serfan los dere-
chos cuya regulacién necesariamente pasa por actos de gravamen ¥, por ello, se
ubican entre aquellas en que las materias esenciales de la regulacién deben esta-
blecerse por ley.

Garcfa de Enterrfa niega la constitucionalidad de la regulacién reglamentaria
independiente, Para €, si bien la reserva legal no excluye las cléusulas generales
de habilitacién a la potestad reglamentaria, s{ excluyen la regulacién *

:’J’

"independien-

207

formulada por la Constitucion en favor del legislador

Cotmo se ve, la clave de la reserva legal estd dada por el juego entre regulacio-:
nes accidentales —que el reglamento podrd siempre imponer—y esenciales, que:
corresponden a la ley cuando la norma afecte de un modo general la libertad o la
propiedad de los individuos. ‘

Javier Viciano, por su parte, exige fres requisitos ala regul
de derechos constitucionales. '
A. No puede tocarse o alterarse el contenido esencial abstracto de los derechos

(p. 138) [su contenido minimo, indisponible por los podetes puiblicos, ya quet

de lo contrario su falta supondrfa la inexistencia del derechos] (p. 123}.

Segiin Viciano, todo derecho también tiene un contenido no esencial, gue co

siste en los derechos ‘concretos’, instrimentales, necesarios para gjercer el de

acién administrativa

M Véase Ionacto ok Or10, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes {Barcelona, Editorial Ariel, 198!
M Gentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de 1984 (N° 83). '
8 R0 LLORENTE, ob. cit. en nota N° 124, p. 26.

6 Egta distincidn es generalmente acogida por la doclrina espafiola.

7 Epyaroo Garcia DE ENTERRA y Tomds Fernanoez, Curso de Derecho Administrativo {Madrid,

Civitas, 1991, 1992).

te y no claramente subordinada a la ley, lo que supondria una degradacién de 1a reserva;
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;'ech.o e}bst.racto. Estos I?ueden variar segiin las circunstancias. En estos casos
2 ln.mltauones serfan inconstitucionales cuando se transgreden por ellas losl
principios de proporcionalidad y razonabilidad por los cuales se debe regir la
f_uacu?n c%e los poderes publicos, especialmente cuando limitan ungderecic-
consnm.cwnal. Para €], la proporcionalidad serfa la comprobacién de la ca .

- enrelacién con Ja necesidad de una normativa restrictiva. -
La ynutamén o regulacién de un derecho siempre debe estar sometida a con-
trol: de necesidad, de proporcionalidad y temporalidad

C. Siempre se debe limitar por ley. .

B.

8.4.2.2 Doctrina del Tribunal Constitucional Espariol

Il;a h:;utac:ér"l 0 regulacién de los derechos constitucionales, en el parecer del Tri-

unal, podria encomendarse al reglamento. Esto, a pesar del texto expreso del
articulo 53 de la Carta Fundamental. Ya el Tribunal, en 1981, sancioné como aptas
para regular el derecho de propiedad, las normas contenidas en el decreto-lep

. No obstante, Ia regulacién reglamentaria debe ser precedida por una habi]ylzta-
cién legal s‘uf.iciente. La norma inferior que limite los derechos constitucionales
no puede erigirse como auténoma ni independiente de laley. Por otra parte, lale
no Puede abdicar en favor de las normas reglamentarias a su deber de r:agu]a);
algtin derecho constitucional, dejando tal potestad en sus exclusivas manos, En
ei.:ecto, por una parte, necesita de la ley para nacer y, por otra, se encuentra sul'aor-
@ada a elli.il. Lanorma reglamentaria debe contener simples detalles deJa regula-
cién contenida en Ia ley, todos necesarios para su ejecucién. “Lo que quiere decir
que no pueden aceptarse las clausulas legales que efectdan una remisién en blan-
. coalas normas reglamentarias en cuanto ello pueda suponer una deslegalizacién
delamateria reservadaala ley, ni los reglamentos independientes o exira legem” 2%

El mismo Tribunal ha fallado: o

Principio de reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro
Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado #ltimo es el de
asegurar que I regulacion de los dmbitos de livertad que corresponden a los ciuda-
a‘anos‘ dependa exclusivamente de In voluntad de sus representantes, por lo que
tales dmbitos han de quedar exentos de Ia accion del Ejecutivo y, en ca’nsecuengfa
de sus prciductos normativos propios, que son los reglamentos. El principio na’
excluye, ciertamente, In posibilidad de que las leyes contengan remisiones a nor-
- mas reglamentarias, pero st que tales remisiones hagan posible una regulacion in-

Véase Prizro Sancuis, Estudios sobre Derechos Fundamentales (Madrid, Debate, 1996), pp. 141 ss.,

éitado por Viciano, ob. cit, en nota N° 3, p, 142,
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dependiente y no claramente subordinada a la ley, lo que supondria una degrada-
cion de la reserva formulada por la Constitucidn en favor del legislador [...] las
remisiones o habilitaciones legales a In potestad reglamentaria... (solo serdn consti-
tucionales cuando) restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad a un cot-
plemento de ln regulacicn legal que sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o par
In propia ley. Y este criterio aparece contradicho con evidencia mediante cliusulas
legales [...] en virtud de lns que se produce 1tna verdadera [...] abdicacién por parte
del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta
facultad al titular de Ia potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los
fines u objetivos que In reglamentacidn ha de perseguir.”*®

Por tanto, la reserva legal es absoluta, dejando al reglamento el simple detalle
de los aspectos y limitaciones ya contenidos en la ley.

8.4.3 Alemania

La doctrina constitucional alemana, siempre profunda y destacada, ofrece valio-
sos avances sobre el tema de Ja regulacién de derechos fundamentales. Ha creado
para ello diversas categorias que confluyen en lajurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal (Alemén).

Como recuerda Bacigalupo, comentando una sentencia del Tribunal Admi-
nistrativo Alemén, la Ley Pundamental de Bonn distingue entre derechos fun-
damentales sometidos a reserva o habilitacién legal, de aquellos no sometidos a
tal reserva.”’®

Respecto de los primeros derechos, la doctrina alemana distingue entre los
limites que deben observarse en el “momenio legislativo” (cuyo obligado es el legis-
lador), de aquellos propios del momento aplicativo (dirigidos al administrador).

En el momento legislativo, Ia Constitucién Alemana no s6lo impone la

. intangibilidad del contenido esencial del derecho (articulo 19.1.2)-otro aspecto crucial

més recogido por nuestro constituyente de su sfmil germano de 1949~ sino tam-
bién, segtin ha interpretado el Tribunal Alemén, corresponde observar el principio
de proporcionalidad ™

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espattol de 27 de julio de 1984, citada por Viciano, ob. cit.en
nota N° 3, pp. 141-142.

6 Constiltese MARIANG BaciGaLuro, La Aplicacién de la Doctring de los Lémites Inmanentes a los Derechos
Pundementates sometidos o reserva de limitacion legal, en XIIT Revista Espaficla de Derecho Constitucional,
N° 38 (mayo-agosto, 1993), p. 297.

21 B articulo 19, N° 2 de la Ley Fundamental Alemana dispone: “Ent ingiin caso el contenido esencial de
un derecho fundamental puede ser afectado”’. Equivalente a nuestro articulo 19 N° 26, el principio ha sido
Tlamado también por la doctrina alemana de la intangibilidad del “contenido nuclear” (Kerngehalf) o
“micleo duro” (harier Kern).
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Bacigalupo observa que la garantia del contenido esencial ha perdido impor-
tancia a la hora de regular derechos bésicos en Alemania, frente al emergente prin-
cipio jurisprudencial de la proporcionalidad.

8.4.3.1 El principio de proporcionalidad en Alemania

El principio fue desarrollado por el Tribunal Constitucional teutén a partir del
articulo 20.3, Estado de Derecho: “La legislacién estard sujeta al orden constitucio-
nal; el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial estardn limitados por 1a ley y la justicia”.
Kommers recuerda que Ja mayoria de los casos en que este principio ha sido invo-
cado por el tribunal emanan de la ley alemana de proteccién de la juventud, de
196022 Este cuerpo legislativo autoriza una cierta clase de censura para materia-
les considerados pornogréficos por la Oficina Federal de Censura. Impugnada
ante el fribunal, éste desechd los argumentos a contar del Caso Heinrich, scbre la
base de que la ley satisfizo el principio de proporcionalidad exigido por la Carta.

¢Cudles son los pardmetros de la regulacién proporcionada de los derechos fun-
damentales en Alemania en el momento legislativo?

Se resumen en tres exigencias a la ley:
- Idoneidad o adecuacion;

- Necesariedad, para lo cual “no debe existir medio menos gravoso mediante el

que tal fin (perseguido con la limitacién o regulacién) podfa lograrse...””* y
—  Proporcionalidad en sentido estricto entre el derecho fundamental Limitado y el
bien juridico que se pretende salvaguardar con tal limitacién.

8.4.3.2 El momento aplicativo en Alemania

Las exigencias doctrinarias para el momento aplicativo son una creacién reciente,
porque siempre se estimé en Alemania que los derechos fundamentales tenfan su
mayor riesgo en la intervencién del legislador.

Se resumen estas exigencias —que de suyo debe observar el administrador al
regular derechos- en el principio del efecto reciproco, llamado también del efecto
irradiante. Bacigalupo lo resume como la exigencia de actuar de forma restrictiva,
aplicando una “ponderaci¢n entre el derecho fundamental sacrificado y el bien o
valor salvaguardado por la ley respecto de cada acto aplicative” 2

312 Véase KOMMERS, ob. cit. en nota N° 87, p. 425.

13 BacigaLuro, ob. cit. en nota N° 210, p. 300.
2 BaciGALUPD, ob. cit. en nota N° 210, p. 304.

139
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8.4.3.3 Los limites inmanentes

Por tiltimo, respecto de los derechos fundamentales que no estin sometidos a re-

; :serva legal, y en los cuales, por consiguiente, no existe una habilitacién expresa al

legislador para limitar o regular, surge en Alemania la teorfa de los lfmites
inmanentes. '

Este principio surge luego de considerar el Tribunal que “el hecho de que tales
derechos no estén sometidos a reserva de limitacién legal no significa que no ten-
ga limite algunos” 2%

Estos hallan sus limites en los derechos fundamentales de las otras personas,
asf como en los bienes y valores de rango constitucional, cuando éstos entran en
conflicto entre sf. En este punto, Ja Ley Fundamental debe ser interpretada en
forma unitaria o0 armonizadora. ‘

En medio de toda esta riqueza doctrinaria, el Tribunal ha debido enfrentarse a
reclamaciones de empresarios particulares que impugnan regulaciones econémi-
cas efectuadas por el administrador, El derecho a la libertad de profesion u oficio
(art. 12.1) no contiene habilitacién alguna a los poderes piiblicos para su limita-
cién o regulacién; no obstante, es corriente que tales regulaciones se emitan afec-
tando el mercado de bienes y servicios. ;Qué ha resuelto el Tribunal?

Ha introducido la tesis de que la delimitacidn del imbito de proteccién de un dere-
cho econémico es un fenémeno distinto de la afectacién del libre ejercicio del mis-
mo. Asf, la falta de cobertura legal para una autoridad administrativa no siempre
deviene en inconstitucional su regulacion, si lo que estd haciendo es simplemente
levantar la cobertura de proteccién del derecho, mas que afectarlo al mismo.?®

Doctrina peligrosa, pero que debe interpretarse en armonia con las demds exi-
gencias de los momentos legislative y aplicativo.

8.4.4, Estados Unidos

. La estabilidad de la Constitucién norteamericana a través del empo facilita el
“ andlisis y comentario de las politicas regulatorias, especialmente en materia eco-

némica. La divisién de poderes, inspirada en la doctrina de Montesquieu y Locke,
entre otros, permite atribuir a cada 6rgano un modo de ser distinto, y a partir de
éste, funciones y atribuciones diferentes. El problema radica en que en la practica

no se produce una incomunicacién total entre los 6rganos, sino se entrelazan dm-

bitos donde la linea divisoria no se encuentra claramente marcada, La doctrina
constitucional norteamericana, sintetizada por Breyer y Stewart, ha abordado el

US BACiGALURO, ob. cit. en nota N © 210, p. 305.
76 Vgase el caso en que el recurrido fue el Ministerio Federal de ta Salud, en Bacicaruro, ob. cit. ennota
N° 210, p. 311
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tema de cuales son las materias especificas pertenecientes a cada poder del Esta-
do, demarcando sus limites naturales y especificos.
Analizaremos las soluciones de los autores a través de dos puntos de vista:
a) Lareserva legal como manifestacién de la separacién de poderes.
b) Lareserva legal como resultado de la no-delegacion.

8.4.4.1. Separacién de poderes y garantia individual

En Estados Unidos, la doctrina de separacién de los poderes asume como princi-
pio esencial el recelo hacia el Poder Ejecuitivo. El nacimiento mismo del pais fede-
ral en 1887, fruto de colonias independientes entre ellas, produjo un fuerte senti-
miento constitucional de restriccién a la autoridad central unipersonal 2

Asi, la doctrina norteamericana exige que las intromisiones que haga la autori-
dad en materia de la libertad individual sean practicadas en términos generales, y
por personas responsables polfticamente, distintas a aquellas encargadas de la
ejecucién de las normas emitidas. Esto, porque la separacién es necesaria para
asegurar la uniformidad e imparcialidad en la aplicacién de las sanciones. De lo
contrario, se produciria una superposicién de intereses, donde las normas se ela-
borarfan por el fin tinico de producir un efecto deseado en el interés personal del
agente que Ja produce. Entonces, se buscarfa un efecto y no una eatsa vilida para
producir una norma, provocdndose un grave desorden 16gico.

Porlo demés, el principio de separacién entre quienes hacen ias leyes y quienes
las ejecutan permite reducir el poder efectivo del gobierno respecto de los ciudada-
nos, y reducir la posibilidad que el poder estatal pueda ser tomado en su totalidad
por una sola faccién. De este modo, se logra un equilibrio, donde ninguna porcién
del poder estatal puede hacer notar su hegemonfa absoluta, sino para lograr un
determinado fin, debe conciliar infereses con los otros poderes, interactuando jun-
tos y responsablemente en pos del bien de las personas, y asegurando sus garan-
tias individuales. Lo novedoso es que se funde la doctrina con la préctica, pues
algo, que es teorfa, se traduce en asegurar a los individuos su condicién natural de
seres libres, permitiéndoles actuar en sociedad con pleno goce de sus derechos
elementales.

No obstante lo anterior, surge una dificultad de naturaleza practica, que impo-
sibilita al Poder Legislativo de tomar por si mismo todas las decisiones que limi-
ten las liberfades individuales. Esto ocurre debido a que el niimero de casos es tan

‘grande, que muchas veces la formulacién general de Ia ley deja abierta una auto-

rizacion ticita o expresa al Ejecutivo para que éste decida, limite o sancione un

7 Para una comprensidn répida de esta realidad politica de Estados Unidos, puede verse, del autor, el
articulo EI Fast Track: Orfgenes, Fundamentos i Efectos Jurfdicos, en Revista del Abogado N° 5 (Santiago,
Colegio de Abogados de Chile, 1995), pp. 10-14.
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determinado comportamiento. Si una ley es tan vaga y general, existe un impor-
tante riesgo que el poder administrativo efectivamente controle la imposicién de
sanciones y ocupe esta atribucién con fines electorales, alejados de su verdadero
propbsito. Las cortes norteamericanas, respecto de este conflicto, han decidido y
exigido reiteradamente que una delegaci6n de atribuciones del Poder Legislativo
en favor del Poder Ejecutivo se haga con la forma de una ley de tipo delegatoria,
autorizando expresamente lo que se puede realizar.

De acuerdo a Breyer y Stewart, la separacién de poderes en el Estado constitu-
cional anglo-americano no s6lo distingue entre aquellos que hacen normas gene-
rales de aquellos que las ejecutan. Se reserva, por cierto, un rol esencial a un orga-
nismo judicial independiente, auténomo. “Las cortes han tradicionalmente restielto
controversias entre ciudadanos parkiculares, creando una esfera fudicial distinta a la esfera
pitblica. Esto permite disgregar atin mds el poder del Ejecutivo, i pretende hacer realidad el
tema de I autonomia de los cuerpos intermedios en lo referido al dmbito privado y particu-
lar. Asimismo, las cortes han desempefiado una funcién ‘revisora’, asegurando el cumpli-
miento por parte del Ejecutivo, de todas aquellas normas piiblicas que lo regulan, velando
por In obediencia del personal administrativo, para evitar un exceso de poder eventualmen-
te ejercido sobre los ciudadanos” H®

En definitiva, lo medular de la doctrina norteamericana de separacién de po- .

deres es asegurar a los ciudadanos que sus garantias serdn sélo reguladas en vir-
tud de una norma general, pero ala vez precisa, tomada responsablemente por un
poder del Estado independiente de aquel que haga ejecutar las normas y de aquel
que luego juzgue las controversias.

8.4.4.2. La doctrina de la no-delegacion

Explicibamos en la seccién anterior que en ocasiones la generalidad de las normas
regulatorias emitidas por el Poder Legislativo las hacen ser vagas e imprecisas, y
que esto obliga a delegar excesivamente atribuciones al Poder Ejecutivo, que de
suyo nole corresponden. Esto dejaa los ciudadanos indefensos ante el abrumador
poder del Ejecutivo, que legalmente (no necesariamente desde el punto de vista
constitucional) esta facultado para sancionar conductas que a éste le parezcan
impropias e inadecuadas. Entonces, lo que en principio es general y objetivo se
transforma en un elemento discrecional y subjetivo, que pone en grave peligro las
garantfas individuales de los ciudadanos. :

Después del caso Crowell v. Benson, en 1935, aparentemente hubo escasos con-
troles al poder del Congreso para otorgar poder a las agencias en lo referido a su
funcién ‘judicial’ y ‘legislativa’. Més aun, las cortes han tenido un amplio poten-

218 GreprEN BREYER & RiCHARD STEWART, Ob. cit. en nota N° 176, p. 38,
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cial para ejercer este control, por medio de cuatro vi
' 0 vias fundamental

en Ja doctrina cldsica; e speyadas

a) No-delegacién: Las cortes pueden oponerse a grandes delegaciones de poder
por parte del Congreso hacia el Ejecutivo,

b} Revision de hecho: Las cortes pueden revisar los hechos para determinar si
realmente se ajustan al registro o protocolo.

o Rf_-ws16n legal: Las cortes pueden revisar las decisiones para determinar si es-
trictamente se encuentran dentro de los méargenes legales.

d) Cumplimiento del debido proceso: Las cortes pueden invocar ia Constitucién,
los estatutos y la ley comtin para prescribir el procedimiento del Ejecutivo.

8.5 Regulacidn econémica: jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Chileno

I.:a jurisprudencia del TC ha debido referirse con insistencia al tema de Ia regula-

ci6n legal econdmica, tépico ubicado dentro del tema mayor de Ja reserva legal en

general. Los fallos especificos referidos a la regulacién econémica son, hasta la

fecha, s6lo tres Ellos corresponden a los consabidos Publicidad Caminera I (1992)
y.II (1993) y Bases del Medio Ambiente (1994); los dos primeros en estrecha vincula-

cién con el derecho de propiedad y el dltimo con el derecho a vivir en un medio

ambiente libre de contaminaci6n.

Adicionalmente, los autores agregan a los precedentes en materia econémica
%a sentencia del caso llamado Tarifas de Peajes (1994), aunque nos Pparece que se
inferna mas bien en el 4rea de la legalidad tributaria.

_ Como seg, el Tribunal ha debido enfrentar el asunto de definir el 4mbito de la
potestaf:l reglamentaria frente a Ia reserva legal, en general, en una serie de otros
complejos pronunciamientos. Habra que anotar aqui “Ley de Aduatas” (1996), “Ley
.d‘f Presupuestos” (1996) y “Tratados Marco™ (1999), sélo para resefiar los fellos que més
dxr.ectamente se han hecho cargo de esta tensién. En ley de aduanas, 1a reserva legal
se impuso frente a la polestad reglamentaria de la mano de los principios constitu-
cionales de legalidad, justicia y no afectacién tributarias. Enley de presupuestos, el
TCviré y admiti6 la eldstica extension de Ia potestad reglamentatia en materia’de
gasto, relegando la ley de presupuestos s6lo a la calidad de “ley marco” y privan-
do .'inl legislador de su atribucidn, que hasta entonces pretendsa exclusiva, de apro-
bacién excluyente del gasto ptiblico. En tratados marco, la reserva legal se enmarca
en un nuevo frente de continua tensién institucional, que es el abierto por el arti-
culo 50 N° 1 inciso segundo de la Constitucién en relacién con aquellas medidas
que el Presidente adopte, “o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un

T Afio 1999.
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tratado en vigor”, porque éstos no requerirén nueva aprobacién del Congreso, a
menos que se trate de materias propias de ley.

_ Esas{como la reserva legal ~como principio operativo constitucional general-
ha %ido desafiada o invocada ante nuestra corte constitucional con insistencia;
podrfamos incluso decir que se estd convirtiendo en el asunto de mayor tensién
constitucional de los 1iltimos afios. Y hasta ahora no podrfa en rigor obtenerse
una conclusién clara de la linea que mejor se esté asentando en doctrina y juris-
prudencia.

En materia estrictamente econdmica, afortunadamente, la situacién estd leve-
mente més consolidada, Para Zapata Larrain, el Tribunal ha navegado desde la
Reserva Legal Absoluta (Publicidad Caminera I'y II), profundizada por el fa]‘lo dE.! Ia
ley de Bases del Medio Ambiente “que excluye cualquier atisbo de p_arﬁcnpamé.n
administrativa en la regulacién de las libertades” al laxismo y liviandad en ”Ta?n-
fas de peajes”. Este wltimo pronunciamiento, dice Zapata, desfigur6 la doctrina
hasta entonces desarrollada, al prevenir:

“I...] contrariamente a lo sostenido por el reclamante, el Decreto Suprenio objetado se
sustenta precisamente en el principio cuya ausencia se reprocha, toda vez que la
Administracién ha procedido a su dictacién en la facultad que confiere a S.E. el
Presidente de la Repiblica el articulo 3° de I Ley-N° 14.999 de 1962, en cminta a
“establecer peajes en los caminos, puentes y tineles que estime convenientes, fijando

. , R,
su monto’ y ‘para determinar los vehiculos que tio pagan esta contribucion’.

El Tribunal validé el Decreto Supremo impugnado en Tarifas de Peajes, invo-
cando una ley anterior a la Constitucién de 1980, manifiestamente incoPstitucio-
nal ante los N° 20 y 21 de su articulo 19. De por medio esté el tema de si el TC ha
sido orgénicamente facultado para aplicar directamente la Constitucién en su and-
lisis de constitucionalidad del decreto impugnado, o bien si es la Corte Supremala
que por via de inaplicabilidad debe previamente declarar inconstimcionaill !a fuente
legal de 1962. Baste por ahora advertir que el resultado en este caso es inicuo y la
regulacién econémica se entrega directamente al administrador.

" Nos unimos asi a la prevencién de Zapata:

“En Ia prictica, lo que hace Tarifas de Peajes es sustituir la controvertida ‘reserva

legal absoluta’ de lns doctrinas previas, por wna no menos discutible, y probable-

mente mds peligrosa Potestad reglamentaria soberang” !

2 Considerando 2° de la sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de mayo de 1995 {rol N° 183),en
Fallos del Tribunal Constitucional, ob. cit, en nota N° 75, p. 142,
21 7,5 et LARRAIN, 0b, cit. en nota N° 115, p. 202,
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-51 bien este autor no comulga con la violacién del principio de reserva legal
para la regulacién econdmica, también discrepa de la que llama “doctrina de la
reserva legal absoluta”. Le objeta a ésta el exigir a la ley “un nivel de detalle in-
compaﬁb__le con lanaturaleza de la funcién legislativa”, restdndole ademas flexibi-
lidad al Ejecutivo.

Nos parece que estd en o cierto el autor, en tanto cuanto la flexibilidad que se
solicita para el Ejecutivo y su potestad no derive en la imposicién de criterios,
pardmetros, exigencias y condiciones m4s exigentes para el titular del derecho
que aquellos previstos por el legislador. Frente a la casuistica de los conflictos
elevados a la Corte en relacién con la garantfa de Ia libertad econémica, podemos
advertir que éste no es un temor infundado,

No obstante, creemos que en Tarifas de Peajes el TC resolvié en favor de la
norma administrativa cuestionada por una razén distinta del punto central co-
rrespondiente a la reserva legal regulatoria. En efecto, los sentenciadores, en ape-
nas cinco considerandos, no entrarcn a teorizar sobre el apropiado grado de inter-
vencién administrativa en la reserva legal econdémica, sino que invocaron el argu-
mento formal emanado de la disposicion séptima transitoria. Esta norma permite
la subsistencia de las leyes que establezcan tributos de afectacién al tiempo de
entrada en vigencia de la Constitucién de 1980 ~prohibidos por su articulo 19 N° 20—
mientras no sean expresamente derogadas. Asf, crea una figura que podrfamos
llamar “zona de ultractividad normativa”, que impide la derogacién tcita de una
norma legal previa a la Carta de 1980 e inconciliable con ésta. En Tarifas de Peajes,
el TC reconocié que los peajes son “tributos” y recordé que, desde que los peajes
estdn afectos a la construccién y conservacién de la red caminera del pais por el

- articulo 3° de la Ley 14.999, de 1962, se aprovechan del beneficio de ultractividad
 indicado. Esto “implica el actual y pleno efecto juridico del tributo de afectacion de que se

trata, intertanto las leyes que le sirven de base no hayan sido abrogadas de un modo expre-

. 80”72 Asimismo, como la facultad administrativa de establecer peajes por decreto
- supremo emana del referido artfculo 3°, que se estimd vigente, para el TC este
- argumento basté para rechazar el requerimiento.”

Como se ve, Tarifas de Peajes no es en rigor un antecedente preciso en la bata-

“llajurisdiccional por la extensién de Ia reserva legal en materia de regulacién eco-
- némica. Pese a su resultado alineado con la potestad reglamentaria intrusiva del
- ferreno legal, creemos que la razén determinante en el fallo del TC fue la disposi-
- ¢ién 7* transitoria que permite la ultractividad de los tributos de afectacién.

2 Considerando 4° de Ja sentencia de fecha 17 de mayo de 1995 (rol 183).

* £l considerando 5° del fallo Tarifas de Peajes, de tres Ifneas, concluye en la forma indicada “que de o
tazonado con anterioridad surge en evidencia que el fributo cuestionade en ef decreto N° 434 ha sido concebido
dentro de I esfera de la legalidad y que, por ende, es constitucional”,
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8.6 Regulacién de la actividad econémica en &mbito municipal

La siguiente arista constitucional a revisar en materia de regulaci_éft -de Ia activi-
dad econémica es aquella que se verifica al interior de un municipio, y que se
ejexce por las autoridades municipales. Como dice Yrarrézallval, “algunos han cref-
do que las ordenanzas y resoluciones de cardcter general dictadas por los munici-
" pios harfan excepcién al principio constitucional” de Ia reserva legal de la regula-
cién econdémica.?* N
;Puede regularse la actividad econémica por la autoridad mumapal’f’ .
Una respuesta apegada al principio de reserva legal que hemos ve.mdo revi-
sando sugiere negar del todo una intervencién municipal en la regulacién econd-
mica. La revisién de la jurisprudencia, tanto como la realidad de las gosas, re\.n?
lan, por el contrario, una creciente participacién de los Alcaldes, Concejos Munidi-
pales, Directores de Obras Municipales y otros funcionarios que se abocan resu'el.-
tamente a la regulacion de las actividades econémicas al interior de los municl-
pios, intervencién que resulta en general tolerada por la débil revisién judicial de
que viene siendo objeto.

8.6.1 Fuentes de la intervencion municipal

de fuentes normativas: una remota y otra inmediata.

articulo 107 de la Constitucién, en particular de su inciso cuarto, que dispone:

social y cultural de la comuna”.

municipalidades gozarin de autonomia para la administracién de sus finanzas”.

cia expresa al vago concepto de “progreso econbmico” del articulo 107 podria

cién econémica por normas municipales.

4 ARTURG YRARRAZAVAL COVARRUBLAS, Orden Pilblico Ecangmico: ficcidn o renlidad, ob. cit.en n:ata N
pp. 10-14.

Creemos que el origen de este peligroso fenémeno constitucional tiene dos clases
La fuente remota es el concepto de “autonomfa municipal” que emana del
“Las municipalidades son corporaciones auténomas de derecho piiblico, con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necemf:la-
des de la comunidad local y asegurar su participacién en el progreso econbmico,
Elarticulo 11 de la Carta refuerza esta autonomfa para efectos financieros: “Las

t.  Luego, existen un respaldo y una aspiracién genérica del cons?ituyente por
consolidar a la municipalidad como un ente de administracion interior que opere
en forma auténoma en los amplios fines que le son propios. De hecho, la reEeren:-

invocarse por un intérprete poco riguroso como suficiente validaci6n dela regula

Como sea, el municipio ha sido dotado ya en el plano constitucional de un
legitimidad en su actuar auténomo, pese a que nada sefiala la Carta respecto d
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sus atribuciones especificas al remitir estas a la LOC respectiva. “Una ley orgénica
constitucional determinard las funciones y atribuciones de las municipalidades”,
reza la primera frase del inciso 5° del referido articulo 107.

Las referencias constitucionales a la autonomfa -aun genéricas~se aftaden a la
fuente inmediata, constituida por las numerosas disposiciones legales que facultan
alas autoridades municipales para ejercer atribuciones normativas en materia eco-
ndmica,

Por su infinidad no se citarén en detalle; baste sefialar la filosoffa de los articu-
los 3° y 4° de la Ley 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades. Mien-
tras aquel le atribuye a los municipios ciertas funciones privativas, acentudndose
el verbo rector de aplicar las disposiciones sobre transporte y trénsito piiblico ¥
sobre construccién y wrbanizacién en Ia forma que determinen las leyes, éste le
sefiala ciertas funciones facultativas para ejercerse en conjunto con otros 6rganos
del Estado. Entre éstas, basta que se trate de funciones “relacionadas con” asuntos
como el turismo, el deporte y la recreacion, Ia capacitacién y promocién del em-

~ pleo, la urbanizacién, la misma vialidad urbana y rural, y otras.

Todas estas actividades pueden dar lugar al lucro o utilidad, convirtiéndose

- en econdmicas en un sentido constitucional. Luego, si estas actividades forman
- parte de la Grbita de actuacién de las municipalidades, ;de qué forma pueden
. intervenir en su regulacién estas corporaciones auténomas?

- Para una respuesta directa, baste citar el articulo 5° letra d) de la misma LOC
N° 18.695: )

“Para el cumplimiento de sus funciones, las municipalidades tendrén las si-

-+ guientes atribuciones esenciales: [...] d) Dictar resoluciones obligatorias con ca-
- récter general o particular”,

- Impacta la vaguedad de la Ley 18.695, Mediante este precepto se estd confi-
riendo a las municipalidades una atribucién esencial absolutamente abierta,
desvinculada de toda referencia a actos, sectores de actividad o t6picos determi-

nados que circunscriban su dmbito, pero revestida de imperatividad, de

coercibilidad y eventualmente también de “generalidad” (“...resoluciones obligato-
rias con cardcter general o particular™).

Es decir, pese al esfuerzo del resto del articulo 5° de la ley citada, que opera
con dmbitos temdticos especificos, se podria erréneamente concluir —como de he-
cho acurre- que las municipalidades estarfan facultadas para dictar verdaderas
mas juridicas ~generales e imperativas— en cualquier &mbito de actividades,
el solo requisito que se haga “para el cumplimiento de sus funciones”.

A su vez, e] articulo 3° exhibe funciones que ingresan legitimamente a zonas
onde la actividad econémica o empresarial privada suele ser el objeto de la nor-

ma, particularmente la construccién y urbanizacién.

‘Asi, el conflicto estd planteado. Las municipalidades estarfan facultadas para
ular la actividad econdmica, usando como fuente Jos preceptios legales citados
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" dictando normas que no son “legales” en un sentido estricto, pero sijuﬂcllicaf;. 4Es
| iy i Gémica que se tolera por la Constitucion?
) ésta una excepci6n a la reserva legal econdmica g

¥
e .o

8.6.2 Regulaciin, bienes municipales y nacionales de uso piiblico

Ante la Ley Fundamental existe un 4mbito que parte de la (?octrmaa(;ct):s;:tlezz
! licito para la regulacién de la actividad econémica y el comercio por e de |
municipios. Se trata de aquellas que se desarrollan en los bleri(;s;;l;m pales y
nacionales de uso piiblico. Dice el articulo 56, letra ) de la Ley 18.695: y
“F] alcalde tendré las siguientes atribuciones: [.. gD Arh:c'umsI:|:a](:1 los 1(;2;::
municipales y nacionales de uso piiblico de la comuna que correspondan en
' i ley”.
fqmll.l: ::cir‘ie;iaha);ceptado que por esta via indirecta el come.rc.io aeln esta ;1;::,; ;t
bienes sea regulado por decretos alcaldicios, ordenanzas municipales u o
o inferior a la ley.
masEiec:la;rtgto alaregla gene);al, se pregunta Bl'llIle.l .Contrera’s:. ”...gPuer;g regt;ia;ie
Ia actividad comercial a través de una Otrdenanza Municipal? Enfatzca.megte zg(; qumm:
aungue la Municipalidad de Recoleta, en este caso, ;{rete.nda lo cor?tra;m. amlo aait e
to bastan los N®- 21 y 26 del articulo 19 deln Constatycxén, Telacwna ’os con (;se iy
6 y 7 sobre subordinacion a la Constitucién .y.con.ipetencm de los orianos i ue:
Mientras esas normas estén vigentes, lns E\Ifu;z;mfgades —pese @ 5y antonomi p
rse facultades gue la ley no les ha dado”.
de” :I{r;'agigail mismo Zutor, en relacién con el alnfax'lce del arl':iculo 52‘1::::; :')dc;lt:‘ iz
ley municipal: “Sf pueder lns Municipalidade.s e.zdmmzstmr los I;zenesdna fonatesde o
pitblico, como Ins calles y avenidas, y en el ejerczcu? de esta facultad pue en otorg aonee-
siones y permisos sobre ellos. Dentro de las condiciones de estas cozweszogzs ni;ogo s
podrin autorizarse, condicionarse y limitarse su uso y f:prowfchamxen;o,l o r?ch:sg
bravés de esta via indirecta, podria permitirse i cometcio de.aertos articulos.f... ncluso
en el otorgamiento de estas cancesiogﬁes y permisos a autoridad debe actuar con
igualitario y sin discriminaciones.” .
1gu'u]illlti?;my:antario se refirié a un fallo de la Corte Suprema, que va'hdéhliafregiﬂ:z
cién del comercio callejero al impugnarse en Un 1eCurso de ?rotecFlén ac
edilicia de limitar la venta de determinados articulos en quioscos:

' i iiblico." ™
reglamentar el uso de los bienes nacionales de uso p.

5 Guimoeo BrunA CoNTRERAS, en Informe Constitucional N° 811 (13 de junio de 1994).
ituci i ® 225.

26 Bruna, Informe Constitucional, ob. cit, en nota N

o g:mncia de Ia Corte Suprema de 2 de mayo de 1994 (rol 22.824).

“No ha existido en el actuar de la Municipalidad arbitrariedad alguna, pues la adop-
cién de Ia Ordenanza se cifi6 a las normas constitucionales y legales que In facultaron para
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En el mismo sentido se insertan otros fallos de la Corte santiaguina, confirma-
dos por nuestro maximo tribunal ordinario. En “Gallean Rodriguez con Municipali-

nacionales de uso priblico, y validé en general las ordenanzas municipales
reguladoras de la actividad econémica como tespetuosas de la exigencia constitu-

cional “normas legales que la regulen”, “puies esta dltima expresion debe tomarse en un

sentido amplio, esto es, incluyendo las Ordenanzas Y resoluciones de cariicter general dicta-
das por el Municipio en conformidad ala ley, pues de no ser asi nunca podria una ordenarnza
municipal regular Ia actividad econémica desarrollada dentro de su Jurisdiccion, "%

Otras sentencias simplemente operan bajo la 16gica de la obediencia que se
debe a las ordenanzas municipales, sin cuestionarse si se trata 0 no de normas
constitucionalmente apfas para regular la actividad econémica. Es el caso de
“Telemundi TV Cable S.A. con Inspeccion Municipalidad de Santiago” (1997), en quela
Corte Suprema ratific6 la validez de una ordenanza local que exigi6 determinado
niimero de metros para autorizar un local comercial de almacenamiento: “La or-
denanza local del plan regulador comunal de Santiago exige una superficie predial mini-
ma de 2.000 1%, para el uso de almacenamiento, requisito que estaba vigente cuando I
recurrente present su solicitud de patente y que no alegado ni menos demostradp cum-

plir. Ent consecuencia, el rechazo no constituye un acto arbitrario o ilegal, ni ha vitlnerado
Ias garantias constitucionales” 29

A diferencia de estas flexibles y sumisas lineas jurisprudenciales, la doctrina
parece no discrepar en cuanto a que jamés Ia reserva legal podria respetarse si se
regula la actividad econémica mediante ordenanzas municipales. Pero, al mismo
tiempo, no se discute la facultad de los municipios para administrar los bienes
municipales y nacionales de uso piiblico a su cargo, mediante instrumentos mera-
mente locales. Esto, dice Bruna “flepa a confundir al piblico, creyendo que se regula el
comercio y no el uso del bien piiblico.”® No es éste el criterio de [a Corte en el citado
“Galleani Rodriguez”, que, sin atender a los bienes sobre los que recae, simple-
mente valida la regulacién comercial por la vfa de considerar a las ordenanzas
municipales “normas legales” en el sentido del art, 19 N° 21 de la Constitucién.

8.6.3 Actividad econdmica sujeta a permiso precario municipal

Un tema adyacente que si ha producido discusi6n doctrinaria es el relativo a la

calidad del permiso o concesidn que el municipio puede conferir a un particular
obre un bien que administra. Mientras el citado Bruna Contreras estima que por

™ Considerando 2° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 30 de marzo de 1994,
conociendo del RAE caratulado “Galleani Rodrfguez con Municipalidad de Recoleta” (rol 191-94).
‘Confirmada por la sentencia de la Corte Suprema de 2 de mayo de 1994 (rol 22.824),

2 Citado en Informe Constitucional N° 1.585 (1° de septiembre de 1997),

“Bguna, en Informe Constituciorta] N° 995.

dad de Recolety” (1994), 1a Corte fue mds all4 de la mera administracién de bienes
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la via de la administracién de los bienes municipales y nacionales de uso publico
Ja corporacién edilicia podrfa conferir permisos precarios, en tanto no actie “como
regtiladora general de la actividad”, Vergara Blanco sélo admite que los municipios
ototguen concesiones, pero jamés permisos precarios. !

En el primer sentido anotamos una sentencia en materia de publicidad que
invoca “fines comunales superiores”, y, de paso, extingue los derechos de los par-
ticulares autorizados previamente a desarrollarla. “La Municipalidad puede poner
término a determinadas formas de publicidad o su ejercicio en algunas dreas de la ciudad
sin que con ello se vean afectados los derechos de los particulares autorizados previamente,
por cuanto la decisidn de Is corporacitn ha obedecido a fines comunales superiores y, por
tanto, no es arbitraria, y ademis se han tenido presentes los derechos de los contribuyentes
al otorgdrseles un plazo superior al de seis meses a que tenian derecho para regularizar la
situgcion de su propaganda.”™*

Otros dos fallos son extraordinariamente precisos-en este punto. El primero,
de 1991, afirmé que “...La diferencia conceptual entre un permiso y una concesién sobre
bienes nacionales de uso piiblico que administra el Municipio, es que aquellos (los permi-
50s), 501 esencialmente precarios y en consecuencia pueden ser dejados sin efecto 0 modifi-
cados por el Alcalde sin dar ello derecho a ninguna indemnizacién. La determinacidn de
ponter término a los permisos de utilizacion de un bien nacional de uso piblico [...] fue
adoptada por una Antorided Administrativa legalmente constituida dentro del dmbito y
haciendo uso de las atribuciones gue la Constitucion Politica, la Ley y las Ordenanzas
Municipales le facultan...”™

En Santiago, en tanto, un grupo de-feriantes recurrié de proteccién alegando
que se les habfa caducado inconstitucionalmente su derecho a desarrollar activi-
dades econémicas por medio de una norma municipal. La Corte rechazé la pre-
tensién anulatoria, sefialando que “...ningtin derecho de rango constitucional puede
emanar ni, por lo tanto, verse afectado por un simple permiso para ocupar temporalmente
bienes nacionales de uso piiblico, cuando dichos permisos han sido definidos por una Ley

Orginica Constitucional como esencialmente precarios y que, a mayor abundamiento, deja
en claro que pueden ser modificados o dejados sin efecto sin derecho a indemnizacin." ™

;. Como anunciamos, Vergara Blanco discrepa en este punto. En su criterio no
caben los derechos “precarios”, al menos sobre los bienes nacionales de uso piibli-
co, los que s6lo pueden ser entregados en concesién. Pese a que el articilo 32 de la
Ley 18.695 contempla expresamente los permisos precarios, Vergara impugna su
constitucionalidad:®® “Es injustificado pretender diferenciar un acto que por naturaleza

21 Bruna hace este alcance respecto de los permisos precarios de publicidad, en Informe Constitucio-
nal N° 1,899, de 21 de diciembre de 1998,

22 Citado en Informe Constitucional N° 1.899 (21 de diciembre de 1998).

24 Citado en Informe Constitucional N° 141 (16 de agosto de 1991).

™ Citado en Informe Constitucional N° 206 (26 de noviembre de 1991). :
25 F] inciso segundo del articulo 32 de la ley N° 18.695 valida la precariedad: “Los permisos serdn

esencialmente precarios y podrén ser modificados o dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacién”. .
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juridica es siempre ‘concesién’. No puede haber ‘permiso’ frente a bienes nacionales de uso
puiblico, y el acto administrativo que otorga un derecho sobre tales bienes ( diga lo que diga
el legislador, esto es, la mera ‘lex’, para el Derecho, esto es, el "ius"), siempre serd una
concesion. Este distingo que hace el articulo 30 citado, dejando el arbitrio de la Adminis-
tracion, esta diferenciacion falaz, es ervinea, a mi juicio [...] Una tal precariedad no es
vilida en Derecho. A mi juicio es un error afirmar lo coufrario, Y quienes asi lo dicen
parecen olvidar que Ia precariedad no se aviene con los principios del Estado de Derecho ¥
por lo tanto, con nuestra Constitucion vigente." 26

Diremos que se trata de una critica legitima, pero que exige una larga batalla
luego del tenor literal del articulo 32 de la Ley 18.695.

En suma, parece ser una realidad factica aceptada en estrados judiciales el que
las municipalidades estén facultadas para regular el comercio en bienes munici-
pales y nacionales de uso piiblico, ¢ incluso para someterlo a permisos precarios,
sin afectar el principio de reserva legal del articulo 19 N° 21 de la Carta.

Pero, ;qué hay de otras actividades econémicas distintas del comercio en esta
clase de bienes?

"Probablemente el mayor conflicto emana de las atribuciones municipales en
materia de urbanismo y construccién, dreas de suyo econémicas.

8.6.4 Regulacion econdmica municipal en urbanismo y construccion

La Ley General de Urbanismo y Construcciones y su instrumento reglamentario,
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones abren un marco vastisimo

ala discrecionalidad municipal en relacién con estas actividades. Buena parte de

estas atribuciones se confieren a un funcicnario denominado “Director de Obras
Municipales”; otras al mismo Alcalde, y las menos al Alealde en conjunto con el
Secretario Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo. Las menos se conceden
al Alcalde en conjunto con el Concejo Municipal.

Esun hecho que muchas de estas atribuciones fueron disefiadas bajo un marco

‘constitucional distinto al actual, 0 al menos con una floja conciencia constitucional

en principios como la reserva legal econémica, los derechos adquiridos, la esencia
de los derechos, o la reserva legal en el establecimiento del modo de usar el dere-
cho dle propiedad (art. 19 N° 24} ¢ en las obligaciones que emanan de su funcién
social.

. 56lo a modo de ejemplo puede citarse la institucién del “congelamiento” o
Rqstergacién de permisos de construccitn, edificacién, loteo o subdivisién, per-
mitida por el articulo 117 de la LGUC hasta por el plazo de un aio.

ALEJANDRO VERGARA BLaNCo, en Informe Constitucional N° 141 {16 de agosto de 1991,
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De abierta inconstitucionalidad, instituciones como éstas son escasamente fis-
calizadas en su constitucionalidad por las Cortes de Justicia.®” Parecieran recaer
en dreas supuestamente técnicas cuyo escrutinio resulta engorroso a los jueces, en
particular cuando se presentan avaladas por funcionarios de la Administracién
como los Secretarios Regionales Ministeriales.

Creemos que se impone contrapesar la fuerza de una creciente autonomfa
municipal y su sana funcién descentralizadora y geopoliticamente deseable, con
unia reforma de sus instituciones urbanfsticas efectuada ante un riguroso criterio
constitucional. De lo contrario, la vigencia de las garantfas individuales del OPE
sera crecientemente ilusoria y principios como la supremacfa constitucional, la
reserva legal econ6mica y, en definitiva, el Estado de Derecho, una aspiracién in-
cumplida.

Son estas las lecciones que emanan de una sentencia poco comtin y de ex-
traordinaria lucidez, que desnuda el rango meramente reglamentario de la Or-

denanza General de Urbanismo y Construcciones. Frente a un conflicto urbanis-

tico que enfrentd la Ordenanza con la Carta Fundamental, la Corte de Concep-
ci6n reflexioné (1995) que antes que respetar la Ordenanza en cuestidn, el fun-
cionario municipal debe enmarcar su discrecionalidad en el respeto a la Consti-
tucidn: jloado sea Dios!

“La Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones tiene iinicamente rango
reglamentario y si existe alguna antinomia entre ella y la Ley, corresponde a los
tribunales hacer primar y aplicar ésta. Sila norma reglamentaria va mds alli de I
ley 1o sélo es ilegal, sino ademds contraria a la Constitucidn por exceso normativo,
La Ley, en forma cuidadosa, seftala las exigencias para lotear, subdividir y cons-
truir poblaciones, sin dejar entregado nada a In discrecionalidad funcionaria, pues
ello seria factor de grave inseguridad juridica, impropia de un Estado de Derecho.
La seguridad juridica exige que lns autoridades ajusten su quehacer a normas obje-
. tivas, absolutamente claras, que puedan ser conocidas oportunamente y en forma
completa por cualquier persona. No hay norma legal que permita a In Direccitn de
Obras o a cualquier ofra autoridad, impedir discrecionalmente un loteo o urbani-
zacidn si se cumplen Ias exigencias legales. No puede interpretarse Ia Ordenanza
General como lo ha hecho la Directora de Obras, estimando el proyecio no factible
¢ inconveniente, pues ello llevarfa a una conclusion inadmisible: que ese cuerpo
legal serin ilegal inconstitucional, al echar por tierra todo un sistema elaborado
cuidadosamente por la ley. La legalidad constitucional significa que ha de obser-
varse el respeto a las normas jerdrquicas superiores, de forma que el uso de esa
facultad no conduzca a una solucion que implique perturbar un derecho o garantia

27 Para una ceitica de esle torcido proceder municipal, véase del autor Discrecionalidad Lirbanfstica y
Garantias Constitucionales, en XXV Revista Chilena de Derecho N° 1 (1998), pp. 243-248,
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constitucional. La discrecionalidad, de existir, tene por limite Ins garantias consti-
tucionales. Toda actuacion discrecional debe ajustarse a principios ldgicos elemen-
bales. La negativn de la autoridad no puede fundarse en su propia incapacidad para
resolver situaciones que a ella competen, con lo que se quiere significar quie un
servicio piiblico deficiente no puede ser razén para Justificar una oposicion. "™

9. REGULACION ECONOMICA Y DERECHOS ADQUIRIDOS

Una vez admitido como bien juridico constitucional el principio de reserva legal

- delaregulacién econdmica, surge el problema de los limites que el legislador debe

respetar en esta tarea.

Miés propiamente vinculado con el derecho de propiedad, es ttil ahora subra-
yar que existe un limite constitucional inamovible para la ley al regular la activi-
dad econémica: el respeto a los derechos adquiridos. Esta limitacién emana del
inciso segundo del N° 24 del art{culo 19, de Ia doctrina y a creciente jurispruden-
cia al respecto. -

El problema para doctrina y jurisprudencia, desde luego, es avanzar a un con-
cepto més univoco y comprensible de “derechos adquiridos” que el ofrecido hasta
ayer. La clasica dicotomia derechos adquiridos-meras expectativas parece insuficiente
ayuda al tenor de una vida econémica cada vez mas compleja, materializada me-
diante actos y contratos impensadamente creativos e innovadores.

Esta tarea en materia de derechos adquiridos, no obstante, corresponde prefe-
rentemente al derecho civil, a la que ha colaborado notablemente la sentencia del
TC de cuyo texto se extractard lo atinente a la existencia de este lfmite. Por su
parte, al Derecho Constitucional le corresponde probar la existencia del limite, su
conveniencia, constitucionalidad, sentido y alcance:

Dijo al respecto nuestro tribunal homénimo:

“La regulacidn legal de toda actividad econdmica y Ins modificaciones que se intro-
duzcan en el futuro, deben necesariamente armonizarse con el marco fundamental
y obligatorio consagrado en la Constitucidn y, consiguientemente, respetar y con-
ciliarse en forma precisa y atenta con los derechos que la misma Constitucién ase-
gura a todas las personas. Una pretendida regulacién de una actividad econdmica
debe fener presente los derechos legftimamente adquiridos por las personas al am-
paro de la norma vigente al momento de su adquisicién, ™

3 Citado en Informe Constitucional N° 1.140 (23 de ectubre de 1995).
2 Considerando 29 de la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de febrero de 1995, caso “Deuda
Subordinada” {rol N° 207), en Fallos, ob. cit. en nota N° 75, pp. 285-315.
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10. REGULACION ECONOMICA Y GRGANDS ANTIMONOPOLIOS

Un tiltimo aspecto de interés constitucional en materia de regulacién de la activi-
dad econémica se vincula con la normativa antimonopolica.

Lalegislacién antimonopdlica tiene por objeto 1a defensa de laJibre competen-

cia, y para ello Ia ley cenfiere fuertes facultades a determinados 6rganos adminis-
trativos, jurisdiccionales y mixtos. Es el caso de las Comisiones Preventiva Central
y Resolutiva.

Ante la Constitucién y las garantias del OPE: ;Pueden estos 6rganos imponer
regulaciones a la actividad econdmica?

El ex Fiscal Nacional Econémico Waldo Ortiizar escribi6: “...ni In Constitucién
ni ley alguna han autorizado a la H. Comisitn (resolutiva) para imponer reglas de cardcter
general y obligatorias a todos los agentes econdmicos o & grupos o individuos en el ejercicio
de sus respectivos giros” >

Con este comentario disparaba contra la sentencia de la Comision Resolutiva
de fecha 10 de agosto de 1995, dictada luego de la consulta efectuada por la Linea
Aérea Nacional sobre compra de acciones de Ladeco, con oposicién de National
Airlines y de Iberia.

Ortiizar le reproché a aquel dictamen, con razon, que pese a declarar que la
proyectada compra de acciones por parie de LAN no ponia en peligro la libre
competencia, la Comisién se entreg a la tarea de regular la actividad econdmica
que desarrollara la sociedad asi fusionada. Bsta avocacién regulatoria se ubica
completamente fuera de su competencia constitucional y legal, siendo, no obs-

tante, desarrollada por la Comision “con un celo interventor digno de Ia antigua

Dirinco” %

Es claro que I frontera entre la defensa de la libre competencia y el estableci-
miento de regulaciones a la actividad econémica es sutil, pero crucial. Empero, en
el plano orgénico la situacién es clara. La Comisién Resolutiva gozé de una atri-
bucién legal que, innegablemente fue derogada orgdnicamente por la Carta de
21980, La letra b} del articulo 17 del Decreto Ley N“211, de 1973, facult6 a la Comi-
sién para dictar instrucciones de carcter general a las cuales deberfan ajustarse
los particulares en la celebracién de actos 0 contratos que pudieren atentar contra
la libre competencia.

Ante la entrada en vigencia de la Constitucién de 1980, por efecto delos articu-
los 19 N° 21 y 60 N° 2, tal precepto fue ticitamente derogado, al resultar del todo
inconciliable con la reserva legal regulatoria en materia econdmica. Nétese quela
propia definicién de la voz “regular” citada por el TC recuerda que consiste en

W L0 OrrGzAR LATAPIAT, en Informe Constitucional N® 1.103 {25 de agosto de 19%95).
M\ OryozAR, ob. cit. en nota N° 240, p. 3.
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. ap;stad'o y conforme a regla”. Luego, si la Comisién estd facultada para dictar
:ns. ucciones a las que deberan “ajustarse” los particulares en determinadas ma-
erias contrlactuales econdmicas, las que deberén regir con un sentido de perma
nencia en el tiempo, entonces se estd indiscutibl i

e em i
e ente avocando a Ia regulacién
: Il.a legzlslac%étn antimonopolios, en sintesis, tiene fundamento econémico y

egﬁa y se ]ustlfl‘ca. para evitar el simil de la paradoja democratica de Popper
ip c.ada- a Ii? actividad econémica, No obstante, como todas las normas, perso-
das, I131'ls{rl’ruc1ones © grupos, deben respeto a la Constitucién y habz4 el legislador

e abstenerse de facultar a érganos no legislativos Ppara imponer regulaciones

S g
econg illucas. LO 6I anos aIll']IIIOI lOpOllOS Odlé.“. revenir o ANC1Ionar peIO a
P P 5 ’ ]

11. RESERVA LEGAL Y TRATADOS INTERNACIONALES

t]E;Zm;te una zona de emergente problemitica en materia de reserva legal y garan-
pas ecptnénucas, que es Ia referida a los tratados internacionales. Son varias las
reguntas cuya respuesta jurisprudencial resulta amenaz
L] » ant l
vigencia de la reserva legal: " pore una elctva
- $Cémo se aprueba un tratad?? ¢{Cuén obligatoria es la intervencién del Con-
gr:aso en tratados que se refieren a garantfas constitucionales? ;C6mo debe
in irpretarse la frase “la aprobacidn de un tratado se someterd a los tramites de una
ley”, del N° 1 del articulo 50 de la CPR? '
Otras interrogantes se suceden a continuacién;

= {Como se ha interpretado la autorizacién constitucional al Presidente para
ad(?ptar medidas o celebrar acuerdos en cumplimiento de tratados marco7}zau-
torizacién que tiene como fuente el inciso segundo del mismo precepto):

~  ¢Cabe distinguir entre disposiciones programaticas y autogjecutables (ie un
tratado para efectos de su control constitucional?

Larespuesta a estas inquietudes resulta esencial para que el principio de reser-

va legal tenga alguna viabilidad en materia de legislacién de tratados. Una inter-
pljetaciér} extensa de la potestad reglamentaria en esta zona, que vulnére el Ifmite
que e% mismo articulo 50 de la Ley Fundamental contiene —"a menos que se trate de
materias propias de ley”-, terminarfa; y veremos que a ello nos encaminamos, hora-
dando la reserva legal en esta parte del ordenamiento. ’
- Como una forma de dilucidar estos temas, revisaremos en detalle el més re-
c1ente pronunciamiento del Tribunal Constitucional en materia de tratados inter-
n.amonales. Sus considerandos y nuestros comentarios permitirén al lector apre-
ciar la complejidad a que se esté legando en la materia. ’
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11.1 Estudio del fallo del TC en caso “Tratado sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes”, rol N° 309, de 4 de agosto de 2000**

Lia trascendencia de esta sentencia del Tribunal Constitucicnal exigiria un comen-
tario profundo y completo. Es tal la variedad de materias de fondo y de forma que
se analizan, que numerosas péginas serfan necesarias para satisfacer las inquietu-
des dogmaticas que se nos presentan de su lectura.

No obstante, la sistematizacién de materias, propia de este texto, no obligard a
priorizar materias, sintetizar y asumir un lenguaje casi coloquial, evitando citas y
transcripciones extensas.

11.2 Lecciones de forma y fondo

La sentencia recafda en este caso exhibe una dualidad forma-fondo que mueve a
reflexién. Mientras lo resuelio en la forma satisface ampliamente —pese a que el
requerimiento fue rechazado en todas sus partes—, lo resuelto en el fondo alimenta
preocupacién, segiin ya veremos.

En esto tiltimo, el Tribunal usé dos novedosas herramientas para entender que,
atin ante la fuerte contraposicién entre la letra del tratado y la Constitucién, aquel
no cae en vicio alguno de conslitucionalidad. Las herramientas son: la tesis de la
“incompatibilidad constitucional” y la distincién entre disposicicnes autoejecutables y
programiticas de un tratado internacional.

11.3 Aprobacién de un tratado internacional. Planteamientos

Es incuestionable que el aporte més trascendente de la sentencia se ubica en los
considerandos relativos a la inconstitucionalidad de fondo de que se acusé al Con-
venio N° 169 de 1a OIT. En ellos, el Tribunal abordé por vez primera -al menos con
esta claridad— el problema del quérum con que se deben aprobar los tratados in-
ternacionales en el Congreso. Asimismo, consolid el tribunal la doctrina del sa-

neamiento de los qudrum, en cuya virtud no objet6 ésta, una nueva equivocacién del

Congreso en el tema.

Los requirentes, basados en la aplicacién préctica que hace el Senado, con el

mérito del informe en la materia de la Comisién de Constituci6n, Legislacion, }us}
ticia y Reglamento de dicha corporacién de octubre de 1993, reclamaron que el

H2Fgllo se pronuncia sobre el llamado Conwertio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Palses Inde-

pendientes, adoptado con fecha 27 dejunio de 1989 por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
Posteriormente, el Convenio fue presentado por el Presidente de Ia Repiiblica al Congreso Nacmr!al‘
para su aprobacién. Luego de superar exitosamente este tramite parlamentario, 31 diputados deduje:
1on en su conira requerimiento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, el que fallé de
1a forma que revisamos en este caso préctico de estudio.
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acuerdo aprobatorio del Tratado debi6 reunir el quérum més alto exigido por las
materias que incluya. En este caso, 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio,
por contenerse en el Tratado materias de LOC.

El Presidente de la Repriblica, en una defensa que ademés de equivocada nos
parece jurfdicamente audaz, afirmé hasta tiltimo inomento que todo tratado inter-
nacional debe aprobarse con quérum de ley simple. Para ello, interpreté que la
segunda frase del N® 1 del articulo 50 de la Carta, al referirse el constituyente a
“los trimites de aprobacidn de una ley", quiso indicar “ley comin”, con su quérum de
simple mayorfa de parlamentarios presentes.

Es aqui donde emerge Ia reflexién: ;justifica la defensa de un tratado ante el
TC el uso de herramientas de interpretacién tan diffciles de acomodar arménica-

‘mente en nuestro sistema? Piénsese que, de operar el Congreso segtin lo postuls el
Presidente de la Repuiblica, bastaria firmar y aprobar toda clase de tratados con
quérum simple, sobre las mds diversas materias, para desmantelar, en unos pocos
afios, toda la jerarquia normativa chilena. Técnicamente, por esa via podrfa llegar

'a reformarse nuestro Cédigo Politico con simples y fragiles quérum parlamen-

-tarios.

Aqud estuvo en juego mucho més que el rango de los Tratados Internacionales
‘sobre Derechos Humanos, asunto que pese a st obviedad constituye foco de legi-
‘tima discrepancia al tenor de la redaccién confusa del articulo 5, inciso 2° de la
'Carta. Aquf la aprobacién de toda clase de tratados y convenios internacionales

resultaba afectada por la temeraria tesis presidenciai. El Jefe de Estado, en uso de
la atribucién del articulo 32 N° 17 de la Carta, y requiriendo para su aprobacién

‘parlamentaria una simple mayoria, negociaria, firmarfa y ratificarfa tratados so-

‘bre toda clase de materias con un peso incontrarrestable: un Supremo Legislador.

+11.4 El Tribunal Constitucional : Quérum es consustancial a la
~.tramitacién de unaley

: El Tribunal Constitucional dictaming en este punto:

Que una interpretacidn armdnica y sistemética de los articulos 50, N°1, y 63,
tnciso segundo, del Codigo Fundamenial llevan, indubitadamente, a la conclusion
que si un tratado internacional contiene normas propias de ley orgdnica constitu-
cional, el acuerdo del Congreso para su aprobacibn o rechazo exige el quorum esta-
blecido por Ia Constitucion para esa clase de leyes, pues de aceptarse que basta el
qudrum exigido para las leyes comunes en la tramitacién del acuerdo aprobatorio
de dicho tratado se estarfa infringiendo el articulo 63, inciso sequndo de ella.

Es perfectamente conciliable el propdsito pretendido por el articulo 50, N° 1,
cott lg obligacion que deriva del articulo 63. De esta manera, interpretando ambas
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normas constitucionales de forma razonable, fuerza es concluir que las disposicio-
nes de tratado —en el caso que este cumple normas de distinta naturaleza— se apro-

) bardn o rechazardn aplicando el qudrum que corresponde & los distintos grupos de

. 2. ellus; pero el proyecto, de acuerdo de aprobacitn del tratado s6lo se entenderd san-
cionado por la respectiva Cémara Legislativa cuando todas las disposiciones del
tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso de que una o mds disposiciones de
la respectiva Convencidn fuere desestimada, el proyecto de acuerdo debe entender-
se rechazado como un todo.

11.5 Doctrina del saneamiento de los quérum

La respuesta a la interrogante anterior pasa por la ya antigua doctrina del sanea-
miento dg los quérum, es decir, el saneamiento del vicio de forma por haberse re-
unido, en el hecho, los votos de tantos parlamentarios como aquellos necesarios
para cumplir el requisito constitucional de acuerdo al articulo 63 del Cédigo Rector.

Este saneamiento no es en realidad tal en el sentido estricto, porque en dere-
cho piiblico no hay transcurso del tiempo ni ratificacién expresa que convaliden
-un acto inicialniente nulo. Frente a una nulidad de derecho piiblico no cabria tal
-+ saneamiento, porque se trata de una nulidad ab initio, contra constitutionem, como

~ laha calificado el profesor Eduardo Soto Kloss. 23

Aqui simplemente ocurre que las Cdmaras equivocan la calificacién de la ma-

El Tribunal resolvié con sabiduria el rechazo a la tesis del Presidente de Ja -
Reptiblica. Para ello atribuyé a la frase respectiva del N° 1 del articulo 50 de Ia
Carta un alcance tan preciso como evidente: los trémites de aprobacién de unaley -

son consustanciales al quérum con que esa ley debe aprobatse.

Es decir, no es posible admitir que el constituyente haya querido referirse al -

quérum de ley comin en dicha frase, porque al exigir para los tratados “los trimi-

tes de aprobacion de una ley” quiso incuestionablemente exigir también los quérum
respectivos segiin el articulo 63, El quérum, entonces, es un requisito indisoluble

del concepto “aprobacién”.

- De esta forma, el TC exige que la votacién para la aprobacién de un tratado se.
divida segiin los distintos grupos de materias que éste contenga, aplicindose los
quérum respectivos a cada una de ellas. La solucién del Tribunal es intermedia -
entre requirentes y Presidente, pero no me parece transaccional, sino plenamente

arménica con la Ley Suprema.

tz.aria de una ley o tratado, estimando que requiere votacién de ley simple, por
ejemplo, pero, acto seguido, aprueban el proyecto o tratado tantos parlamentarios

“ :cuantos la materia, correctamente calificada, exige.

El Tribunal estimé que el Tratado de Pueblos Indigenas y Tribales modifica al

zmenos dos leyes orgénicas constitucionales, la N° 19.175 sobre Gobierno Interior y
-la 18.915, sobre Congreso Nacional. Esta tltima, por ejemplo, al imponer a lag
:comisiones parlamentarias la obligacién de consultar a los pueblos indigenas en
: proyectos de su incumbencia, mientras el artfculo 22 permite a las comisiones cbrar

facultativamente en las citaciones, nunca imperativamente.

Pues bier, el Tribunal sélo constaté que el Tratado fue aprobado por suficien- -
/tes parlamentarios como para reunir el quérum de 4/7 de Ios diputados y senado-

- Tes en ejercicio requeridos para modificar una Ley Organica Constitucional. Asi el
-Congreso, pese a no haber procedido a votar formalmente una ley orgénica cons-
Aitucional, reunié el quérum suficiente para ello.

En relacién con la problemdtica especial de los tratados, que s6lo pueden
aprobarse o desecharse por el Congreso, pero no modificarse por éste, segtin Ia
Carta, restaba resolver qué ocurre frente a la aprobacién de algunos articulos
materias, y el rechazo de otros u otras. -

La decisién de nuestro érgano de control constitucional también es sensata
aqui. Como el articulo 50 s6lo permite al Congreso “aprobar o desechar” los tratado
internacionales que se le presenten, la aprobacién parcial de un tratado no fraccio
mable sencillamente equivale a rechazo, significa constitucionalmente “desech
el tratado”. :

Como ya hemos comentado, todo este razonamiento de forma resulta trascen
dente, s6lido, I6gico y cautelador de la armonfa de las jerarqufas en nuestro orde
namiento juridico. Ahora, resta preguntarse, jpor qué el Tribunal rechazo la
inconstitucionalidad de forma, si tanto la Cdmara como el Senado calificaron to- '
das las materias del tratado como de ley comiin, y el sentenciador estimé qu
habfa materias de LOC?

11.6 Inconstitucionalidad de fondo: la incompatibilidad y Jas normas
‘programiticas

.Una lectura simple del texto del Tratado acusa inmediatamente una serie de
sinconstitucionalidades de fondo, es decir, normas incompatibles con los preceptos
sustantivos de nuestra Carta, Algunas de ellas dependen dela percepcién axiolégica
‘que se tenga de las politicas de discriminacién positiva o affirmative action ; 1o se-
'tAn o no seglin el concepto de “iguales” que se tenga de los grupos indigenas ante
la garantia de la no discriminacién arbitraria, por ejemplo. Pero otras inconstitucio-
nalidades son formales, independientes de la concepcidn del sentenciador.

3 EI?UARDO Soro Kross, La Nulided de Derecho Priblico en el Derecho Chilento en Gaceta Juridica N° 125
(noviembre, 1990), pp. 16-23.
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Dentro de éstas tiltimas, por ejemplo, se ubica dlaramente el articulo 14° del
Tratado, que directamente reconoce el derecho de propiedad alos pueblos indige-
nas, no sélo sobre las tierras que ocupan o poseen, sino sobre tierras a las que
hiayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.

;Qué clase de derecho es este? Es en realidad muy difuso y temerario; los requi-

rentes sostuvieron que se trata de una expropiacion de particulares a particulares.

Otra norma igualmente diffcil de acomodar a nuestra ley fundamental es la
del artfculo 15, que dispone que en caso de que los minerales y subsuelo pertenez-
can al Estado, los gobiernos deberén consultar a los pueblos indigenas interesados
antes de autorizar prospecciones o explotaciones; y que, en caso de afectarlos,
deberd pagarse a eflos una indemnizacién.

#Cémo fue posible para esta clase de normas del tratado salvar el examen de
constitucionalidad?

Tanto para los articulos 14 y 15, como para otras anflogas, el Tribunal aplic6 la
‘'distincién entre disposiciones autoejecutables o self executing y disposiciones
programiticas o non self executing.

Estas tiltimas serfan aquellas gue requieren para s enirada en vigencia de la dictacion
de leyes, reglamentos o decretos que las implemenien, en tal evento, las haga aplicables
corio fuente del derecho interno. Se reconocerfan, segtin el tribunal, por Ia conjuga-
cién en futuro de sus verbos rectores (“...los gobiemos deberén...”; o ...deberén
tomarse medidas...”).

Segtin los sentenciadotes, las normas programéticas no pueden ser mcons’atu— :
cionales desde pronto, porque no son normas vigentes ni lo serén por obra del

tratado, Sélo cabe pronunciarse respecto de ellas, cuando se implementen me

diante la legislacién futura. Asi, los articulos 14 y 15 salvaron la inconstitucio-.
nalidad. i

Dijo el Tribunal:

Los tratados, para su aplicacién en el orden interno del pafs, pueden contens
dos tipos de cldusulas, denominadas por la doctrina “self executing” y “non sé
executing”. f

Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las-
habilita para ser aplicadas sin otro trimite como fuentes del derecho inferno. En

otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuan
tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.
Las segundas, son aquellas que requieren para sy entrada en vigencia

dictacitn de leyes, reglamentos o decretos que lns implementen, en tal evento, 14s.
haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la,
obligacidn al Estado, para que en uso de sus potestades piblicas, sancione In nar-‘

mativa necesaria para que por esta via les dé vigencia efectiva.
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Y agregd:

Esta precision resulta determinante para prontinciarse sobrela inconstitucionalidad
del:{os preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o algunas de ellas
requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o administrativa
posterior, nio pueden, por esta razn, entrar en contradiccion desde pronto con el
ordenatniento constitucional, ya que no son normas vigentes ni tampoco lo serdn
ctiando el Presidente de la Reptiblica ratifique el tratado si es que es aprobado por ¢l
Fongresu Y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
itplementarlo llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion, ello
serd decidido en su oportunidad por los drganos de control de constitucionalidad
que la propia Carta Fundamental establece.

No resulta del todo convincente el argumento del Tribunal. Lamentamos sub-
rayar la discrepancia. La distincién aludida no existe en parte alguna de nuestro
ordenamiento y no se explica por sf misma, salvo que se considere al Tratado In-

: ternacional como un instrumento especial, cuasi juridico, sui géneris, més una he-
ramienta de politica internacional que una norma juridica, pero no una ley
. Vigente propiamente tal, como nosotros postulamos se trata.
~ “En efecto, la legislacién comiin contempla toda clase de férmulas verbales y
- mandatos futuros, pero jamés podria afirmarse que, por esta razén, no puede ser
', incompatible con la Carta Fundamental. También los “programas” pueden resul-
 tar perfectamente inconstitucionales, si el amplio mandato o espiritu que los sus-
enta infringe desde ya nuestras bases normativas.

Pero ademds otro argumento debuté en este caso de “Pueblos Indigenas”. Se
- trata de la Hamada “incompatibilidad constitucional”, por la cual otra serie de
ormas, ya abiertamente inconstitucionales, entraron en vigencia.
Esta téenica consiste en incluir en la disposicion del tratado una frase que la
alve de conflictos con la Constitucién de los pafses, del tipo de “siempre que
¢a posible”, o “ siempre que sea compatible con el sistema juridico de cada
stado...”. ‘
Begtin el TC, algunas normas relativas a la solucién de conflictos indigenas
or brganos distintos de los tribunales (articulo 9°} y otros de la propiedad mine-
:le Zalvan por estar inmersos en artfculos condicionados al evento de compati-

ad.

- 11,7 Conclusién y hermenéutica en tratados internacionales

si como alabamos la pristina I6gica del fallo en el tema de la inconstitucionalidad
le forma, no nos resultan facil de adherir los fundamentos por los que se rechazé
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la inconstitucionalidad de fondo. No se trata de pedir al Tribunal que se alinee con
la vision axiolégica de igualdad que profesan los requirentes. Me refiero tinica-
mente a los problemas sustantivos que no pasan por la igualdad, como el relativo

! la propiedad ya citado.

En este sentido, nos parece que en un pafs legalista y rigorista como Chile,
permitir que entren en vigencia normas incompatibles con la Constitucién sobre
la base de que sélo son programaticas, o sobre la base de que en su texto permiten
su aplicaci6n o ignorancia segtin sean o no compatibles con el sistema, es esperar
demasiada responsabilidad de los érganos estatales que diariamente aplican la
ley. Consideramos que, al meros, hay una falta porla via dela economfa procesal
al permitir que los gobiernos disefien instrumentos de aplicacién de “programas”
que nacieron inconstitucionales. '

Por dltimo, debe reconocerse que el Tribunal estuvo a la altura de su propia
introduccién de hermenéutica para este caso: haria “todos los esfuerzos, dentro de lo
permitido. por la Ley Suprema, por encontrar una inferpretacion conciliatoria entre las
normas de un Tratado y los preceptos de la Constitucign...” (Considerando 3°).

¢Por qué operar as{ ? Segtin el TC, para evitar..."la gravedad que entrafia para un
Estado, en el dmbito internacional, la declaracion de inconstitucionalidad de ls tormas de
un tratado, por un 6rgano jurisdiccional interno...” (considerando 3°).

Cabe preguntarse: ;Cudl es en realidad esa gravedad para Chile? En definiti-
va, nio otra que el tratado objetado podr ratificarse en su texto original, sino sélo
con las respectivas reservas, de ser estas admisibles. ;Es excesivo castigo por de-
fender la Constitucién?

B. LA GARANTIA NEGATIVA: DERECHO AL ESTADO EMPRESARIO
SUBSIDIARIO
1, INTRODUCCION: 1.OS DERECHOS Y GARANTIAS DEL INCISO 2°

El inciso segundo del N° 21 del artfculo 19 confiere a “todas las personas” una

. doble garantfa: a) el derecho a que el Estado y sus organismos no desarrollen act-

vidades empresariales o participen en ellas, por regla general, sin una autoriza-

ci6n especifica, y b) el derecho a que el Estado participe o desarrolle dichas activi-

dades, en la medida de sus facultades, cuando asf lo exija el principio de subsidia-
riedad. :
A su vez, la primera garantia contiene las siguientes subgarantias:

a) Elderecho a que la autorizacién que se otorgue al Estado y sus organismos
para excepcionalmente acfuar o participar en actividades econdmicas conste
de una ley;

b) El que esta ley sea aprobada por quérum calificado;

¢) Quelaley asi aprobada sea especffica.

d) Derechoa que el Estado y sus organismos, obtenida la autorizacién legal per-
tinente, se someta a Ja legislacién comtin aplicable a los particulares, por regla
general.

e) Derecho a que toda excepcién a la garantia anterior, conste de ley de qudrum
califfcado.

Al introducir esta garantfa dejamos registrado que la enfocariamos desde la
perspectiva del individuo. Esto es, bajo el prisma de quien tiene una preferencia
constitucional para actuar enla vida econémica y empresarial, y respecto de quién,
mucho més poderoso, debe por regla general replegarse hacia sus actividades que
le son connaturales.

Este enfoque constitucional adquiere fenomenal relevancia al tratar el inciso
segundo del N° 21. En efecto, Ia comprensién adecuada del estatuto constitucio-
nal del Estado empresario es una prioridad conceptual para cualquier gobernan-
te, legislador, juez, servidor piiblico o empresario privado. De la interpretacién
que estos agentes hagan del inciso segundo del numeral 21 del articulo 19 del
Cédigo Politico dependerd la liberacién de una sana energfa econémica creadora
privada, fuente de espacios de progreso y libertad, coexistiendo con una atenta y
excepcional intervencién subsidiaria. O bien, en el otro extremo, de una asfixiante
presencia estatal desincentivadora del empuje econémico privado, con libertades
individuales decrecientes en un marco de tendencias a la ineficiencia, corrupcién,
y pobreza,

Entre estos dos escenarios existen miltiples estados intermedios que serdn los

~ de mayor o menor conveniencia para una sociedad politica determinada, pero en

la actualidad se ha legado a un consenso en cuanto a que las direcciones de la
intervencién estatal y sus bondades o maldades son las dos resefiadas.

2, DERECHO PREFERENTE DEL INDIVIDUO

. {Por qué hemos de suponer que la persona tiene preferencia sobre el Estado para

desarrollar una actividad econémica? ;Por qué el Estado empresario serfa un fe-
némeno reservado para el caso de que el sector privado fracase o no se interese
por una determinada actividad econdmica necesaria para el bien comiin?

El derecho preferente del individuo se sustenta en varias categorias de razo-
nes: filoséficas, de historia fidedigna y de texto constitucional y legal** Fruto de
este cimulo de razones, Ia preferencia individual ha sido recogida consistentemente
por la jurisprudencia. -

! La Ley N° 18.695, LOC de Municipalidades, por ejemplo, ratifica a nivel legal la subordinacién

empresarial de estos entes auténomos, pero igualmente pertenecientes a la Administracién del Estado
(art. 1°, inciso 2° de J]a Ley N° 18.575), Dice el articulo 9 de la LOC Municipalidades: “Las municipalida-

;1es podrén desarrollar actividades econtimicas o participar en ellas s6lo si una ley de quérum calificado
as autoriza”.
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2.1 Alcance del inciso primero del N° 21 e historia fidedigna

Para demostrar la excepcionalidad del Estado empresario, es necesario resolver

. previamente i el Estado tiene o no derecho a ejercer la garantfa que consagra el
inciso primero del niimero 21, como cualquier persona lo tiene. ;Es el Estado un
sujeto activo de la garantfa general?

En la Sesién N° 388 de la CENC, los comisionados Enrique Ortiizar y Radl
Bertelsen argumentaron en contra de tal posibilidad. Al aprobarse el inciso prime-
ro, Ortiizar acoté: “No se estd permitiendo la actividad del Estado en materia eco-
némica en la hipétesis de no establecer la excepcitn relativa al Estado”. Bertelsen,
sin embargo, observa més certeramente: “Las garantfas constitucionales no se ase-
guran al Estado sino a las personas, por lo cual no se esta asegurando al Estado la
posibilidad de desarrollar libremente actividades econémicas”.*®

Més adelante Bertelsen, de destacada participacién en esta sesién N° 388, pun-
tualizarfa: “Los particulares son los que tienen libertad para desarrollar activida-
des econémicas en forma exclusiva y el Estado sélo puede abordarlas cuando la
ley, en forma excepcional, lo autorice, porque la garantia que se pretende estable-
cer no es para concurrir con el Estado, sino para excluirlo de ciertas actividades.

La excepcionalidad del Estado empresario quedaba, entonces, nitida en las
actas de la CENC e historia fidedigna de Ia norma. '

El fundamento de esta primacia empresarial de los agentes privados, como
recuerda Soto Kloss, descansa en que la libertad econémica se concibi6 enla CENC
como “una proyeccién de la libertad personal, tan amagada en épocas anteriores y

desconocida en el pasado en forma més o menos sistemética”.*

2.2 Alcance del vocablo “sdlo”

La preferencia empresarial del individuo sobre el EE emana, sin mayores conside-
raciones, atendiendo al vocablo “s6lo” del inciso segundo del N° 21. En efecto,
esta palabra, que subraya que el evento que contempla s6lo tiene lugar una vez
cumplidos determinados requisitos, devela la intencién 16gica del constituyente
de imponer una tegla general, no sujeta a requisitos habilitantes ~inciso primero-
y una excepcion, el inciso segundo, sometida a exigencias calificadas.

2.3 Jurisprudencia

La jurisprudencia ha venido ratificando plenamente el punto especifico de la
preferencia empresarial del particular frente al Estado empresario. ¥, cuando ha

45 Actas, ob, cit. en nota N° 104, sesién N° 388, p. 2913,
45 Epuarno Soto Kross, La Actividad Econdmica en la Constitucign Politica de lo Repiiblica de Chile, en Ius
Publicum N° 2 (Escuela de Derecho Universidad Santo Tomds, 1999), p. 119.
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- rechazado recursos en materia de libertad econémica, se cuida de no cuestionar la

indicada preferencia.

2.3.1 Tribunal Constitucional y derecho preferente

En varias sentencias nuestro TC, sin excepciones, ha reafirmado la subordinacién
estatal frente al derecho preferente del individuo para el desarrollo de actividades
econémicas y empresariales. De ellas, cabe seleccionar aquella que se pronunci6
sobre el requerimiento de inconstitucionalidad deducido contra Ia Ley 19.085, de
2 de octubre de 1991, que sancion6 la privatizacién de la Zona Franca de Iquique.

Dijo el TC en su considerando 5°: “dentro de la filosofia econémica de la Consti-
tucidn de 1980, expresada en el artfculo 19, N° 21 antes transcrito, solamente en
forma muy excepcional puede el Estado desarrollar actividades empresariales, siendo
la norma general que ellas queden entregadas a la accién de los particulares”.2?

El pronunciamiento serfa la base para rechazar el requerimiento, inteligente-
mente planteado sobre la problemitica de los quérum requeridos para derogar
una ley de EE. Se verd més adelante este problema constitucional.

2.3.2 Tribunales ordinarios y derecho preferente

Ha dicho en esta materia la Corte de Santiago:

a) En Mersa 5.A. con Subsecretariu de Pesca y Alcalde de Santiago.
“..el propdsito perseguido por la consagracién del derecho a que se refiere el
articulo 19 N°21 de la Carta Fundamental, es que quiere conferir a los particu-
lares una intervencién preferente en el desarrollo de Ias actividades econémi-
cas, reservando, en cambio, para el Estado s61o un rol subsidiario en ese 4mbi-
to que es precisamente el de los negocios extractivos, productivos, manufactu-
reros, constructivos o de cualquier otra indole semejante.”#

b) En Asociacién Gremial de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile.
“El art. 19 N° 21 de la Constitucién denota que son los particulares quienes

tienen libertad para desarrollar actividades econdmicas en forma exclusivay

que el Estado s6lo puede abordarlas si una ley especial, de qudrum calificado,
asi lo autoriza, esto por aplicacién del principio de subsidiariedad.”#

H7 Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de septiembre de 1991 (rol N° 143), en Fallos, ob. cit. en
nota N° 69, p. 424.

A Considerando 5° de la sentencia de 4 de julio de 1995 {rol 2.798-95), reproducido en URera Siva, ob.
cit. ennota N° 141, p, 148,

#*Considerando 3° de la senfencia de 27 denoviembre de 1998, confirmada por Ia Corte Suprema el 16
de diciembre de 1998, reproducida en Informe Constitucional N° 1905 (30 de diciembre de 1998).
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¢) En Asimet con Codelco-Chile. ‘

“No estd de més sefialar que el principio de subsidiariedad, recogido en la
Carta Fundamental vigente, no se opone a la participacion del Estado en la
actividad econdmica, pero ello queda condicionado a una ley especial, de

quérum calificado que lo autorice, debiendo someterse en dicha actividad a la

ley comtin. Por lo cual el Estado y sus organismos solo pueden desarrollar
actividades empresariales por excepcion concurriendo los requisitos que indi-
ca el inciso 2° del numeral 21 del articulo 19 de Ja Constitucién” *®

3. LA EXPRESION “ESTADO Y SUS ORGANISMOS”,
LAS EMPRESAS DEL ESTADO Y SU CARACTER

Se ha entendido por la expresién “organismos del Estado” del inciso segundo del
N° 21 del art. 19, todos aquellos entes pertenecientes a la Administracién centrali-
zada y descentralizada del Estado, inclusive los organismos constitucionales au-
ténomos (Banco Central, Contraloria General de la Repiiblica, Poder Judicial).
Fn definitiva, se comprenden en este sentido lato de Estado, las entidades de-
talladas en el inciso 2° del articulo 1° de laLey 18.575, LOC de Bases Generales de
la Administracién del Estado. B
Asf, son organismos del Estado: los Ministerios, las Intendencias, las Goberna-
ciones y los 6rganos y servicios piiblicos creados para el cumplimiento de la fun-
cién administrativa, incluidos la Contralorfa General de la Republica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Puerzas de Orden y Seguridad Piblica, las
Municipalidades y las empresas piiblicas creadas por ley.
Cabe precisar que las empresas ptiblicas sélo pueden ser creadas por ley (art.
19 N° 21 inciso 2°, art. 6° Ley 18.575), de manera que la distincion sdlo cabe para
las empresas anteriores a la CPR de 1980.

. 3l1la autoprivatizacién ilusoria de las empresas puiblicas

Una forma de evadir los requisitos exigidos al Estado empresario es dictar leyes
orgénicas que junto con crear la respectiva empresa piiblica, la someten a las nor-
mas del sector privado, para todos los efectos legales™"

™ Considerando 9° del voto en contra del Ministro Sr. Arnaldo Toro a la sentencia pronunciada por la
Corte Suprema el 25 de mayo de 1993, rol N°29.728,

%1 Ejemplo notable de esta téenica es el D.L. N° 2.579, de 1978, Ley Orgénica del Banco del Estado de
Chile, que dispone que se aplicarén al Banco todas 1as normas del sector privado, y que las normas y
leyes del sector piiblico no le serdn aplicables “a menos que indiquen expresamente que s¢ aplicanal
Banco del Estado de Chile” (art. 3°), Igual cosa ocurre con el Banco Central de Chile, Ley N° 18.480.
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. Es una especie de tusionismo legislativo, una peligrosa ficcién que no consigue
el 1m.13c331b1e que se propone: hacer privado lo piblico, sin privatizar ni traspasarglslu
dominio a particulares. Esta técnica es titil para hacer competitivo al ente priblico
pero no para evadir los requisitos constitucionales a la hora de expandir el EE. ’

. El fondo del problema de estas empresas es la existencia y administracién de
bienes que son ptiblicos, y que mientras no dejen de sexlo, constreiiirdn a su duefio
~Estado- en su expansién empresarial.

Asflo ha estimado la Contraloria General de la Repiibli i
1994 ol ( e la Repiiblica, que en dictamen de

“..es precise considerar que el articulo 1° de Ia Ley Orgdnica Constitucional de
Bases Generales de ln Administracién del Estado, N° 18.575, [...] precisa clara-
mtente Ios drganos y entidades que I constituyen, estableciendo de manera expresa
e fneqm’voca que las empresas piblicas creadas por ley forman parte de la Admi-
nistracion del Estado. Por consiguiente, dichas empresas [...] son los erganismos
Fﬁbh’aos que conforman la Administracion del Estado y, por ende, sus elementos
integrantes —fines, recursos, personal y régimen juridico— son, por cierlo, de igual
cardc{er, siendo dable anotar que resultaria un contrasentido pretender gue en un
organismo de naturaleza priblica, sus bienes, capital o utilidades serian privados o

los agentes encargados de la conduccidn y administracién de In entidad serian
trabajadores particulares” =2

La temeraria tesis de que las empresas ptiblicas son privadas por someterse a
normas de derecho privado ha llevado a contrasentides inexplicables. En 1994
luego de las cuantiosas pérdidas sufridas por Codelco en sus operaciones de futu:
ros, el principal inculpado se defendi6 en el juicio penal con el argumento de que,
al ser esta empresa un ente privado, no revestia el carécter de funcionario piiblico
y los correspondientes delitos del Cédigo Penal no le eran aplicables.

La Contraloria, sin embargo, abraz6 la interpretacion correcta:

“..da creacidn de Codelco-Chile, tal como aparece de los considerandos del decreto
Ley N° 1.350, derivé de la nacionalizacitn de las empresas de la Gran Mineria del
Cobre, que, “por exigirlo el interés nacional”, ordenara la 17 disposicin fransitoria
de In Constitucion Politica de 1925. De este modo, el Constituyente, por razones de
interés piblico y atendida la importancia que reviste para el pais dicha actividad
econdmica, determind que el desarrollo de ésta fuera una funcion obligatoria del Es-
tado y, para tal efecto, el legislador cred Ia empresa Codelco-Chile, Esta funcion esta-
tal se encuentra sujeta a un régimen juridico de derecho pifblico, contenido en el

221y e
Dictamen N°016.164, de 6 de mayo de 1994, en Gaceta Juridica N° 167 (mayo, 1994), p. 130.
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citado decreto Ley N° 1.350, y para cumpliria se ha dotado a dicha Corporacitn de
recursos y bienes que conforman un patrimonio prblico. En estas condiciones, lns
personas encargadas de desarrollar Ia gestion conducente a la consecucion de los
fines que Ia ley asigna a esa Corporacid son agentes del Estadoy tienenla calidad de
funcionarios pitblicos, lo que quedaen evidencia por I circunstancia de que las opera-
ciones gue realizan comprometen ese pattimonio estatal” =

4, ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Hemos revisado en paginas previas que laactividad empresatial a que se refiereel
inciso segundo del axt. 19 N° 21 es una especie respecto del género de la actividad
econdmica. Asise concluye de variadas constancias en Ja Sesién N° 388 dela CENC,
de fecha 27 dejunio de 1978, particularmente las de Jaime Guzmén y Ratil Bertelsen.

Por consiguiente, actividad econdmica es toda aquella susceptible de producir
1ucro o de alterar los elementos que lo producen; actividad empresarial es aquella
actividad econémica que el ente despliega organizado en un conjunto de personas
v bienes llamado “empresa”.

4.1 Historia fidedigna

La trascendencia de Ja distincién entre actividades puramente econdmicas y em-
presariales consiste en que para desarrollar aquellas, el Estado no requiere de au-
torizacién especial.

Asilo subray6, amodo de conclusién en Ja CENC, el comisionado Bertelsen, al
expresar: “(...) La solucién reside en que en el inciso primero se conceda la mas
amplia libertad para desarrollar cualquier actividad econdmica y, en el segundo,
al hacerse la excepcién, se establezca que el Estado podré desarrollar actividades
econémicas “empresariales”, atendido que ofras actividades econ6micas, como
las normativas, las puede realizar sin necesidad de autorizacién legal.”">

4.2 Jurisprudencia, actividades empresariales y fines sociales

Lajurisprudencia ha reiterado la segregacion delo econdmico respecto de lo empre-
sarial, e incluso ha afiadido conceptualizaciones respecto de la actividad social del
Estado.

Al desechar un RAE interpuesto contra la Municipalidad de Santiago y Subse-
cretarfa de Pesca, a quienes se les imputaba haber ingresado al negocio de explo-

%3 Dictamen, ob, cit. en nota N° 252, p. 130
24 A ctas, ob, clt. en nota N°® 104, sesién N° 388, p. 2020,
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- tar un terminal pesquero, la Corte de Santiago aludié a los fines sociales. Por esta
via, introdujo la discutible categorfa de actividades empresariales “con fines so-
ciales”, que no activarfan los requisitos del estatuto del EE.

Razong la Corte:

“..1a construccién de ln infraestructura para el funcionamiento de un ferminal
pesquero que sirva a necesidades urgentes y prioritarias de la Region Metropolita-
na, empleando en ella, fundamentalmente, una donacién procedente de acuerdos
de cooperacitn internacional celebrados hace largo Hempo confiando la realizacion
de la tarea a una fundacidn sin fines de lucro, todo ello sin perseguir ganancias
econdmicas algunas y disponiéndose luego a licitar la operacin o administracién
del referido terminal a particulares, no constituye desarrollo de, ni participacién
ent, wna actividnd empresarinl en los términos a que se refiere el articulo 19 N° 21
inciso segundo de Ia Constitucién Polftica. Por el contrario, se trata sélo del cunt-
plimiento de finalidades socinles que son caracteristicas de los entes piiblicos” >

Mis adelante revisaremos el peligro de suponer que el EE no se expande natu-
ralmente, mediante instrumentos legislativos artificiosos que se declaran a sf mis-
mos “no empresariales”, Un caso mds recurrente es el uso de personas juridicas
“sin fines de lucro”. Habré algunas que en el hecho no persiguen tal lucro, pero
habré otras que, pese a esta funda jurfdica, en la préctica sf obtienen ganancia y
esto basta para entenderse empresariales.

Pero quizd Jo més objetable de este fallo es el uso de una dicotornia entre fines
empresariales de los sociales, los que presume antagénicos. Se trata de una sepa-
racién artificiosa, incapaz de percibir los roles “sociales” que cumple la empresa

en la sociedad, y denota un débil escrutinio de los requisitos exigidos por el prin-
cipio de subsidiariedad.

5, L0oS VOCABLOS DESARROLLAR Y PARTICIPAR EN ACTIVIDADES EMPRESARIALES

5.1 Texto constitucional

La primera frase del inciso 2°del art. 19 N° 21 dispone:

‘jli'l Estado y sus organismos podrén desarrolier actividades empresariales o
participar en ellas s6lo si una ley de gqudrum calificado los autoriza”,

El texto precisa, entonces, indagar por el alcance de las voces desarrollar y
participar.

%5 Considerando 6* de la sentencia de 4 de julio de 1995 (rol 2.798-95 i i
o i ( ), transcrita en UreTa, ob. cit. en
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5.2 Distincidn

La diferencia entre ambos conceptos emerge con claridad. Mientras el desarrollo de
actividades empresariales refiere a una accién protagénica del agente respecto de
ia actividad, la participacion en ellas tiene una connotacién de accesoriedad.

Dice el Diccionario de la Real Academia que desarrollar es “extender lo que estd
arrollado”, “dar incremento a una cosa del orden fisico”, “suceder, ocurrir, acontecer”.
Participar, en tanto, es “fomar uno parte en una cosa” > Aquello se hace en forma
tinica, directa; para esto tiltimo, en cambio, se “toma parte” con otros. '

El Estado participard en actividades empresarjales cuando tenga la ca‘hdad de
accionista minoritario en empresas, cuando se asocie con terceros en uniones .de
entidades independientes, 0 cuando en el hecho contribuya al despliegue del giro
de una o méds empresas de manera secundaria. .

La Corte de Santiago ha dicho que para cstos efectos desarrollar “implica I
accitn de iniciar una actividad econdmica”, y ademds que esta adquiera “incremento

vigor gradualmente” =

n

6. REQUISITOS CONSTITUCIONALES DEL ESTADO EMPRESARIO

En este apartado identificaremos los tres requisitos constitucionales basicos para
la actuacién del Estado en la actividad empresarial, a saber:

Se trata de requisitos formales. El principio sustantivo a respetar' es la

' subsiciariedad empresarial del Estado, que serd apreciado, correcta o equivoca-

damente, por el legislador calificado.

Estos equisitos son:
a) Ley e quérum calificado;
b) Especialidad de la ley autorizatoria;
¢) Especialidad del giro empresarial estatal,

6.1 Ley de qudrum calificado

Fl articulo 63, inciso tercera de la CPR dispone que las Leyes de quérum calificado
se “establecerén, modificaran o derogardn, por la mayoria absoluta de los diputa-
dos y senadores en ejercicio”. ‘ ’

Luego, las leyes autorizatorias del EE deben aprobarse en ambas cAmaras por
esta mayoria calificada.

#¢ReaL AcaDEMIA EspaRoLa, Diccionario de 1a Lengua Hsparicla {Madric, Ed. Espasa Calpe, 21° ed.

1992).
= L))(XVIII Tevistu de Derecho y Jurisprudencia [1981) 2° P, 5.5° p. 165.
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Son parlamentarios en ejercicio aquellos investidos como tales luego del jura-
mento a que se refiere el articulo 5° de Ia Ley 18.918, LOC del Congreso Nacional,

¥y que no hayan perdido tal condicién de conformidad a las normas de la CPR ya
los reglamentos internos de las c4maras.2®

6.1.1 Privatizacién y quérum calificado

La‘exigencia de qudrum calificado en la ley que comentamos desaté a comienzos de
la década de 1990 una problemética constitucional interesante.

5i la ley que autoriza al Estado a constituir una empresa o a ampliar su giro
debe ser aprobada con qudrum calificado, y si el articulo 63 de la CPR exige que las
leyes de qudrum calificado “...se derogaran...” con esa calificada mayoria, surgela
pregunta: ;qué mayoria de aprobacién es aplicable a la ley que pretende traspasar
al sector privado una empresa piiblica? ;El mismo quérum calificado?

El tema no es sencillo en lo formal, porque la disposicién quinta transitoria de
la CPR atribuye a las leyes orgénicas de las empresas piblicas aprobadas antes de
la vigencia de la Carta de 1980, la calidad de leyes de quérum calificado.?® Asi,
dichos cuerpos normativos, ante una privatizacién, debfan ser modificados, o pre-
viamente derogados. En lo axiolégico, empero, el problema es simple, porque los
requisitos calificados al EE estén establecidos para entrar en Ia excepcién, peto no
para salir de ella. :

Asilo zanj6, pensamos acertadamente, el Tribunal Constitucional, conociendo
del requerimiento ya citado contra la ley N° 19.085, que decretd la privatizacién
de Ja ZOFRL Luego de recordar que solamente en forma excepcional puede el
Estado desarrollar actividades empresariales, sefialé: “de alli que para poner en
movimiento esa excepcién sea necesario una ley de quérum calificado, pero no para
el regreso a la norma general, lo cual se logra mediante la privatizacién de la em-
presa estatal. Por eso no existe ninguna disposicién constitucional que, para la
privatizacién de una empresa estatal exija ley de qudrum calificado, como el citado
articulo 19 N° 21 lo hace para el desarrollo de actividades empresariales por parte
del Estado o de sus organismos.”®

6.2 Especialidad de la Ley de gudrum calificado

El requisito de la especialidad de la ley autorizatoria consiste, por una parte, en
exigir al legislador que, al autorizar al Estado a desarrollar o participar en empre-

* Especialmente aplicables son los artfculos 56 y 57 de la CPE, sobre causales de cesacion en el cargo
de diputados y senadores.

™ La gran mayorla de las empresas piiblicas actuales tienen estatutos orgénicos en leyes y Decretos
Leyes aprobados con anterioridad a 1980.

1 Congiderando 5° de Ia sentencia de 9 de septiembre de 1991 {rol N° 134), en Fallos, ob. cit. en nota
N° 69, p. 424. :
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sas, lo haga mediante un instrumento legislativo especifico, al efecto, ad casum, pon-
derando en cada caso las circunstancias que ameritan la antorizacién empresarial.
Por otra, el principio de especialidad delaJey exige la delimitacién precisa del

La autorizaci6n legislativa individual en cada caso para el EE es la inica forma
de armonizar el N® 21 con el genuino rol subsidiario empresarial del Estado.

En efecto, nada puede hacer pensar que una autorizacion legislativa genérica,
que dispone hacia el futuro autorizando colectivamente empresas estatales, per-
mite al legislador una verdadera ponderacién de las circunstancias de hecho que
exigen activar una situacién empresarial de excepcién.

Curiosamente, es el propio gobierno de las Fuerzas Armadas el que tuvo en su
agenda legislativa durante los afios 1987, 1988 y 1989 1a dictacion de una ley gené-
rica de éstas caracterfsticas, llamada “la ley del Estado empresario”. No prosperé
la iniciativa. Este intento, como relata Varas, sufrié tal suma de modificaciones
durante su tramitacién en las Comisiones Legislativas de la época, que sélo llegd

a ser transformarse en ley un breve texto, correspondiente al articulo tinico dela
Ley 18.971, ley del Recurso de Amparo Econémico.*t

6.3 Especialidad del giro empresarial estatal

Bl cuadro de requisitos constitucionales para el EE continda con la necesidad de
que la ley de qudrum calificado autorizante defina especifica y detalladamente el
giro empresarial autorizado a la respectiva empresa estatal.

La exigencia del giro especifico para la empresa piiblica es, a estas alturas, una
imposicién de la légica y una opinién generalmente coincidente en Doctrina y,
casi siempre, en jurisprudencia.

El fundamento constitucional de este requisito es claro. Sila actividad empre-
sarial del Estado se mueve en un plano de excepcionalidad, sus alcances deben ser
acotados con precisién, y su actuacién moverse restrictivamente a lo autorizado,
so pena de infraccién del principio de subsidiariedad, articulo 1° de nuestra CPR.
Esta exigencia, docirinaria, jurisprudencial, aunque no formal en el texto del N° 21,

no es otra cosa que la reiteracién, para el legislador, del mandato del articulo 7°.

inciso 2° de Ia CPR y su principio de actuacién en materia de Derechio Priblico. Si

la ley debe conferir autoridad y derechos “expresamente”, también debe autori-

zar actuaciones empresariales “especificamente”. ,

Asi, leyes genéricas, que necesariamente dan lugar a empresas estatales
multipropésito serén la forma més directa de hacer ilusorio el derecho preferente
del individuo. '

H PAULING VARAS ALFONSO, Amiparo Econdmico en Revista de Derecho Puiblico N® 49 (1991), pp. 452 70.
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Ar6stica resume este requisito de la siguiente forma: “...cada ley de qudrum cali-
fieado que, por excepeién, autoriza Ja asuncién de funciones empresariales por el
Estac%o, debe ser ‘especial’, en el sentido que ha de indicar qué actividad cang'eta
especl;ﬁca puede llevar a cabo Ia respectiva empresa piiblica o sociedad estatal” 262 ’

6.3.1 Jurisprudencia y especialidad del giro

Hacia el final de la década de los noventa, el reqméito de la especialidad del giro
empresarial del Estado fue asenténdose en los tribunales, luego de un comieizo
un ta'nto contradictorio a comienzos de la década. Llamado también el principio de
especialidad de lns empresas piiblicas, fue llevado continuamente a estrados por la vi
del RAE, que debuté en marzo de 1990. .
La especialidad del giro cobra importancia cuando una empresa publica se pro-
pone desarrollar o participar en actividades empresariales nuevas, distintas de aque-
lla:s que ha desarrollado inicialmente. Se trata entonces de un principio que obliga
pnmera.mente al legislador, pero también y més gravitantemente al juez. Serd el
Organo jurisdiccional quien normalmente deber4 interpretar el alcance de los textos
legales anteriores a 1980, y aplicar en ello un prisma acorde con la subsidiariedad.
Citaremos algunos fallos dispares, que demuestran visiblemente c6mo nues-

tras cortes tomaron tiempo en decantar el fondo del requisito, y m4s atin en dete-
ner con autoridad el desborde del EE.

6.3.1.1 Giro social amplio y caso Codelco-Chile

Coldelco-ChiIe fue creada por el Decreto Ley 1.350, de 1976, cuyo articulo 3° le
atribuyé un giro relativamente especifico: “(...) realizar en el pais o en el extranjero
toda clase de actividades civiles, comerciales o de cualquiera otra naturaleza que
se relacionen directa o indirectamente con la explotacién, produccién, manufactu-
ra, elaboracién y comercializacién del cobre y otros metales o minerales produc-
tos, sublproductos ¥y sustancias mencionadas en las Ietras precedentes, o’que sean
necesarias o convenientes para la empresa”.

En uso de esta autorizacién, Codelco ha participado en la creacién de una vas-
ta red de sociedades comerciales, expandiendo su 4mbito empresarial 2

%2 TvAn ARGSTICA MALDONADO, comentario en Inform ituci
A ), €O e Constitucional N° 1.905 (30 diciembre de 1
BA 1999_, C(;ode]co informaba en sus estados financieros participacién consolgdada en Iaiigiiegr??e)s-
I?:g;:fﬁsa.n d(;tliecl;c; Eﬁm(.xgllnc. (E':EiUEé), Codeélcoé’rance, Chile Copper Limited, (Reino Unido), Codelo
P ) emania), Asociacién Garantizadora de Pensiones, Complejo P huari
Mejillones 5.A., Sociedad Contractual Minera Picacho, Ejecutora Proyecto Hospital%e{ Cogie-méglgxgs

-, 5.A., CMS Chile 5.A,, Elaboradora de Cabre Chilena Limitada e Inskituto de Innovacién en Minerfa y

Metalurgia 5.A.. Véase Notgs 1 los estados financi i interi bt A
Mercurio” (5 de agosta de 1999). financieros consolidadas flerinos al 30 de junio de 1999 en “El
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En 1992, 1a Asociacién de Industrias Metaliirgicas y Metalmecénicas Asimet
A.G. recurrieron a la Corte denunciando que Codelco habfa constituido Ia socie-
~ dad CMS Chile S.A,, en conjunto con la sociedad canadiense Continuous Mining
! System Limited. El giro de CMS Chile 5.A. fue definido como el “fabricar en Chile,
comercializar y distribuir en Chile y en el extranjero maquinarias, equipos y re-
puestos”, y “prestar servicios de mantenimiento y reparacién de maquinarias y
equipos y de venta de repuestos”.

Resultaba atendible 1a peticién, al no existir vinculacién alguna en el giro de
CMS Chile con la actividad minera, como en 1999 seguia reconociéndose en los
estados financieros de Codelco.

La Corte de Santiago, no obstante, en una laxa interpretacién denuestra Carta,
hizo primar un criterio infraccional féctico, mds que normativo. Esto es, s6lo corres-
pondetfa entender que hay infraccién al art. 19 N° 21 cuando la empresa estatal,
en el hecho, desborde su giro legal, y no cuando constituya sociedades destinadas a
desbordarlo.

Asi se desprende del considerando tercero de la sentencia: “Por mientras la
actividad empresarial de Codelco se mantenga dentro del dmbito de sus objeti-
vos, no puede originarse colisién con la norma contenida en el inciso 2° del nume-
ral 21 del articulo 12 de la Constitucién, por cuanto traténdose de normas de igual
jerarqufa, prevalece el estatuto especial”; y agrega “...cotrespende a los tribunales
através de la accién denominada ‘amparo econdmico” sancionar los posibles des-
bordes del ente empresarial”.?*

La Corte Suprema, confirmando la sentencia, subrayé los efectos de la disposi-
cién decimotercera transitoria de la CPR, que decreta una especie de ultraactividad
de las normas constitucionales previas a 1980 aplicables a la gran minerfa del co-
" bre. Pero agrega a continuacién, sorprendentemente, que la recurrida “ha reitera-
do en estrados... que no pretende abordar otras actividades ajenas a las que le
corresponden conforme al DL 1.350" %%

" Como sea, el resultado del fallo resulta decepcionante para las aspiraciones
del principio de subsidiariedad y especialidad del giro.

Lainaudita tesis de la infraccionalidad meramente féctica introducida por esta
sentencia llevé a reflexionar a Soto Kloss: “Uno de los aspectos més perniciosos
del positivismo juridico ha sido, sin duda alguna, su intento de reducir el Derecho
atmmero conjunto de normas y creer que el Derecho se encuentra todo €l enlaley
pretendiendo que ésta es su tinica fuente; de allf el desprecio por la costumbre, por
la doctrina y por la jurisprudencia...”* '

24 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 28 de abril de 1993, caratulada “Asimet con
Codelco” {rol 575-93), en Informe Constitucional N° 572 (17 de junio de 1993).

%5 Considerando 2° de la sentencia de 25 de mayo de 1993.

6 By arn0 Soro KLoss, en Informe Constitucional N° 572 (17 de junio de 1993), p. 4.
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En abono de nuestro requisito de la especialidad del giro, y de la que llama-
mos fesis de la infraccion meramente normativa, se anota el notable el voto de ming-
ria de Ja Corte Suprema: “Que demostrado, como queda, que el objeto de la socie-
dad objetada excede el objeto de Codelco, forzoso resulta hacer lugar a este recur-
80, puesto que se configura el presupuesto contemplado en el articulo tinico de la
Ley 18.971, sin atender al hecho de que la sociedad formada haya o no operado,
puesto que su sola constitucién importa sobrepasar lo dispuesto en el artfculo 19
numeral 21 de la Constitucién, al entrar Codelco a asociarse con terceros para
fines no contemplados en su ley orgénica”.®’

6.3.1.2 Sanciones judiciales al desborde del giro especial

Las Cortes han entrado, de cuando en cuando, al fondo del problema de la
subsidiariedad empresarial, anulando la infraccién al giro social especial de las
empresas ptblicas.

Citaremos dos fallos en este sentido. Uno pertenece a los iempos tempranos
del RAE (1991), y se trasformé en emblemético. El segundo, ya en 1998, es admira-

ble por la sofisticacién que desplegd la Corte de Santiago para detener el desborde
del giro por vias tecnolégicas.

6.3.1.3 Area marginal: caso Asociacién Gremial de Impresores con
Ejército de Chile

En 1991, la Asociacién Gremial de Impresores de Chile comparecié en la Corte
denunciando que el Instituto Geografico Militar estaba desarrollando actividades
empresariales de impresién gréfica, al margen de su giro legal.

El texto orgénico del IGM data de 1930, y lo constituye el Decreto Supremo
2090. Esta fuente normativa le autoriza para actuar en representacién del Estado,
en todo lo que se refiere a la geograffa, levantamiento y confeccién de cartas del
territorio. La Ley 15.284 le ampli6 su competencia para acometer frabajos “de su
especialidad” respecto de toda clase de entes fiscales, semifiscales, autonémos o
particulares.

En este marco, los recurientes acreditaron que el IGM estaba participando en
la impresién gréfica mediante diversos contrates con particulares. Ante la accién
de Amparo Econdmico, el recurrido se desistié de algunos de estos contratos, lo
que no impidi6 a la Corte entrar al fondo:

#7Considerando 8° del voto minorfa, Ministro St. Arnaldoe Toro, en caso caratulado Asimet con Codelco,
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“...Jos compromisos comerciales que el Instituto Geogrdfico Militar haya conirai-
do o contrajere con los particulares, que recaigan en un drea ajena a Ia cartografia
y que en su inforine denomina ‘drea marginal’, no pueden considerarse ~por no ser

i 4. desupropia especialidad— comprendidos en ln competencia que Ia ley le ha asigna-

do para realizar actividades comerciales o empresariales, e infringen la norma cons-
titucional que se invoca en el recurso.”™8

Asi, la Corte declaré que el IGM debfa abstenerse de realizar trabajos de im-
presion gréafica a terceros, que no pertenezcan al drea propia de su especialidad.

En este rescate formal y valdrico del dmbito limitado del giro estatal, el profesor Ortizar
Latapiat resume bien los riesgos de una actitud distinta, al comentar este dictamen juris-
diccional: “Como pueden hacerlo (compelir los drganos estatules) con costos que de todos
tnodos absorbe el Fisco... estos entes compiten deslealmente con la industria y el comercio
privados”

6.3.1.4 Deshorde tecnoldgico: el caso Corres Hibrido

En 1998, nuevamente la Asociacién de Impresores de Chile acudié a la Corte de
Alzada santiaguina. Esta vez, para denunciar el desborde del giro empresarial de
la Empresa de Correos de Chile. ‘

Este caso es notable, como anuncidbamos, tanto por su actualidad (diciembre

de 1998), como por la compleja problemdtica de apreciacién a que se vio sometida
la Corte. Esta tuvo la alternativa de continuar abriendo eldsticamente el giro legal
de la empresa, sacramentando su desborde, o ponerle atajo, pese a la tentacién
modernizadora de un servicio tradicionalmente atrasado.

Correos de Chile habhia comenzado a ofrecer al piiblico un servicio llamado
“correo hibrido”, que consistia en realizar impresién de datos bancarios y mecani-
zaci6n o ensobramiento automdtica de correspondencia, dificilmente encuadrables
en el concepto de “correo”. _

La Corte adoptd el camino dificil: desvestir la atraccién tecnoldgica y detener
{ina expansién contraria al principio de subsidiariedad. Para ello, consider6 lo
siguiente:

“El servicio de ‘correo hibrido’, creado por actos de la propia Empresa de Correos
de Chile, no se encuentra comprendido entre los cometidos comerciales para los

#* Considerando 17° de la sentencia de 5 de diciembre de 1991, en causa caratulada Asoclacién Gre-
mial de Impresores de Chile con Ejéreito de Chile-Instituto Geografico Militar (rol 2596-91). Ensenten-
cia de 8 de enero de 1992, la Corte Suprema confirmé el fallo anterior. Reproducido en Informe Cons-
titucional N° 224 (20 de diciembre de 1991),

p-4

# WaLpo OrTuzAR LaTaPiaT, comentatic en Informe Constitucional N° 224 {20 de diciembre de 1991),
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cuales estd autorizada. Es improcedente lo alegado por la recurrida, en orden a que
el “correo hibrido’ corresponde-al ‘correo electrénico” establecido en las actas del
XXI Congreso de In Unién Postal Universal..”

Y égregé:

“....Porque, comparados ambos servicios, no resultan similares ni parecidos; y por-
que analizado el contenido de las normas de dicho convenio, no resulta que se irate
de ur mandato obligatorio para los pafses que lo suscriben. Ademds, las actas de In
W.P.U. no han tenido la virtud de alterar las normas constitucionales internas de
los paises miembros, de modo que la Empresa de Correos de Chile se rige por el art.
19 N° 21 inciso 2° de la Constitucitn de 1980, ef cual garantiza que el Estado no
asuma actividades permitidas a los particulares”.

Para terminar;

“... Tampoco el ‘correo hibrido’ estd contemplado dentro de I esfera de funciones
de la Empresa de Correos de Chile; al contrario, del examen de sus normas orgini-
cas aparece que su objetivo legal se circunscribe a la conduccién o traslado de efec-
tos postales, en virtud de su vinculacion con el Estado por intermedio del Ministe-
rio de Transporte. Por no ser su especifica finalidad, la implementacién del Hamado
“correo hibrido” o puede considerarse comprendido en el dmbito de competencia de
Ia recurrida, ya que la Ley 18.016 faculté al Presidente de I Repiblica para poner
término a la existencia de ex Servicio de Correos y Telégrafos y para crear, en s
reemplazo, una empresa piiblica ‘para la atencion del servicio de correos’, solamen-
te(art. 2). En virtud de esta delegacidn de potestades legislativas se dicté el DFL de
1981, que expresa que a Correos le corresponde silo ‘prestar servicios de envios de
correspondencia nacional e internacional. Sin perjuicio de lo anterior, podré efec-
tuar otras prestaciones de servicio postal, tales como: encomiendas, giros postales
y similares, que acuerde el Directorio. (art. 2). Si bien se le permite realizar ‘activi-
dades similares’, ello se refiere indudablemente a otras prestaciones de servicio pos-
tal, como son las encomiendas y giros postales.”™®

El caso “Correo Hibrido” reconquist6 la nocién de la especialidad de las em-
presas piblicas; la excepcionalidad del Estado empresario, la primacfa del dere-
cho del individuo.

0 Sentencia de 27 de noviembre de 1998 en causa caratulada Asociacién Gremial de Impresores de

Chile con Empresa de Corzeos de Chile (rol 3817-98). En sentencia de 16 de diciembre de 1998, la Corte
Suprema confirmd la resolucién anterior (rol 4068-98); en Informe Constitucional N® 1905 (30 de di-
ciembre de 1998).
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Como dice Aréstica, “... las empresas estatales son sujetos juridicos destinados
a satisfacer determinadas necesidades piiblicas, por medio de la ejecucién de
especificos actos de ¢comercio...”.**

¢ .. Eneste punto se impone una reflexidn: ;quiere decir esta apologia de la espe-
cialidad del giro empresarial piiblico que estamos patrocinando una visién conge-
lada, petrificada del principio de subsidiariedad, en que el Estado no podré vol-
ver a irrumpir en el mundo empresarial? ‘

Enabsoluto. Se trata, inicamente, de velar porque sea el législador quien aprecie
los méritos de una determinada situacién, 4rea, sector o necesidad prblica defi-
ciente para que, en cumplimiento con los sanos criterios subsidiarios ya revisa-
dos, autorice delimitadamente la actuacién del EE. Sélo asf se cumplird nuestra
Ley Fundamental.

En otras palabras, estamos frente a un problema formal, pero que impacta al
fondo de las garantfas individuales del OPE.

6.3.2 La Contraloria General de la Repiiblca frente al desborde
del Estade empresario

Hemos seleccionado dos pronunciamientos administrativos de la Contralorfa Ge-
neral de la Repiblica en materia de Estado empresario. Contribuyen estos a una
genuina interpretacién del marco constitucional de las empresas estatales.

6.3.2.1 Verificacién de la gestién empfesarial

En Dictamen 32.171, de 26 de noviembre de 1993, la CGR afianz6 sus atribuciones
para fiscalizar la gestion de las sociedades del Estado, en orden a que ella se dirija
al fin previsto por el legislador. Este sano mandato de transparencia es aplicable a
todas las sociedades estatales, entendiéndose por ellas “cuyo capital estd formado
mayoritariamente o en igual proporcién por aportes estatales o de empresas o
instituciones del Estado, sean centralizadas o descentralizadas”. 72
“  Encuanto a la creacién de nuevas filiales de empresas estatales, la CGR resol-
vi6 que se requiere de ley para ello, aun cuando el giro empresarial no varie.

En Dictamen N° 24.379, de 1992, 1a CGR afianz6 el sano criterio de que toda
nueva entidad a crearse por un organismo del Estado, aun cuando no esté destina-
da a extender el giro original autorizado por ley, requiere una nueva ley aprobada

con quérum calificado, todo en conformidad al articulo 6° de la Ley 18.575 y 19
N°21 dela CPRZ?

! IvAn Ar¢sTica M., comentario en Informe Constitucional N° 1.905 (30 de diciembre de 1998).
72 Confirmé dictdmenes anteriores N™ 20,423, de 1975y 3.355 (1986).
731° de octubre de 1992,
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La interpretacién del Contralor es arménica con la excepcionalidad del giro
empresarial estatal; la comprensidn de este principio es fundamental para juzgar
la accidn de las empresas estatales.

6.3.3 Doctrina de la “Colaboracién Empresarial” y el caso
Metro S.A. (Entero de 2000)

El caso llamado Metro S.A., fallado por la Corte Suprema el 31 de enero de 2000
conociendo de la apelacién de un RAE, se constituy6 en uno de los més trascen-
dentes de la década en materia de Estado empresario.””* De él emana la doctrina
de la colaboracidn empresarial, que consiste en aquella actividad que una empre-
sa estatal desarrolla en asociacién o alianza con una empresa privada y que, a
pesar de no encuadrarse en contratos comerciales nominados, resulta en un des-
borde del marco especial del giro autorizado para tal empresa piiblica.

6.3.3.1 El contrato de colaboracién empresarial

El caso comenz6 cuando la empresa estatal Metro 5.A., cuya creacién autoriz6 la
Ley 18.772, celebr un contrato con las soctedades extranjeras M.T.G. y M.I. para
la edici6n, publicacién y distribucién gratuita de un diario a Jos pasajeros del Metro
de Santiago, estimados en cerca de 1 millén al dia. El piiblico diarfamente cautivo
era asf un atractivo para la publicidad que se incorporarfa en los ejemplares del
diario.

El comienzo de este contrato parecfa usual, en cuanto el Metro S.A. cedfa el
uso de los espacios fisicos del ferrocarril a estas empresas periodisticas para la
distribucién del diario y cobraba una renta por ello. Se analogaria as{ a un simple
arrendamiento de bienes inmuebles, como los hay cientos celebrados por el Metro
entre éste y terceros respecto de locales en sus estaciones.

Pero a continuacién una setie de elementos enrarecian ia naturaleza del con-
trato, y lo hacfan transformarse -digdmoslo ya- derechamente en una actividad
empresarial de aquellas a que se refiere el inciso 2° del N° 21 del articulo 21 dela
Constitucién.

Por ejemplo, la renta pactada por la cesién de espacios se vinculé a la factura-
¢ién mensual de las empresas M.T.G. y M.L por concepto de la venta de publici-

= Sentencia de la Corte Suprema de 31 de enero de 2000 (rol N 248-2000), que revocé el fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 13 de enern de 2000 (rol 4.538-1999). En el proceso intervinieron
las siguientes partes: “Asociacion Nacional de la Prensn A .G." y “Confederacion Nacional de Ti'ﬁba,tadores
Independienles Suplementeros de Chile” con "Empresa de Transporte de Pasajeros Melro 5.A.", "Metro
International 5.A.” y “Modern Times Group™. Dictado por los ministros sefiores Osvaldo Fatindez V.,
Ricardo Gélvez B., Orlando Alvarez H., Domingo Yurac S. y Humberto Espejo Z. Redactd sentencia

Ministro Sr. Domingo Yurac,
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dad para el diario, ademds del sustantivo pago inicial; el Metro participarfa en un

* Comité Editorial encargado de proponer al directorio de las empresas el nombre

del Director del diatio y de supervisar su linea editorial; el Metro se reservarfa el
derecho a vetar la incorporacién de nuevos accionistas a las empresas M.T.G. y
M.L, y, més interesante todavia, el Metro se reservaria el derecho de aprobar o
techazar la enajenacién de la participacién de M.T.G. y M.L. en la empresa editora

"que se constituirfa en Chile para estos efectos.

Otros elementos lamaban la atencién. Por ejemplo, el interés del Metro en que
elnegocio editorial mismo prosperara, reflejado en la cldusula cuarta del contrato,
enla que las empresas M. T.G. y MLL se obligaban para con el Metro a mantener la
distribucién de un tiraje minime de 45.000 ejemplares del diario hasta el 31 de
marzo de 2000 y de 80.000 ejemplares a partir de abril del mismo afio,

Asi las cosas, la Asociacién Nacional de la Prensa A.G. recurrié por la via del
Amparo Econdmico. Su interés —no exigido para accionar al tenor del artfeulo iini-
co de la Ley 18.972 que regula el Amparo Econémico- es evidente: se trata de una
competencia desleal por parte del Estado, de aquellas que el principio de

.subsidiariedad desea proscribir, de aquellas que alteran la primacia de los parti-

culares por sobre la accidn estatal, la que sélo cabe por excepcin.

Posteriormente, se adhiri6 a la accién Ja Confederacién Nacional de Sindicatos
de Trabajadores Independientes Suplementeros de Chile.

La Corte de Apelaciones deseché el RAE, pero la Corte Suprema revocd la
sentencia y lo acogid. Desde luego llamd la atencitn la fuerte disparidad de crite-
rios entre ambos tribunales colegiados en Ia interpretacién constitucional de un
tema tan trascendente.

6.3.3.2 El fallo de la Corte de Santiago

Discrepamos de la sentencia de primera instancia que deseché el Amparo Econd-
mico en este caso, pero debemos reconocer que introdujo diversos elementos
doctrinarios en su apoyo, interesantes de comentar. Aun asf, su principal falencia
constitucional es no haber sabido distinguir, en el hecho, una simple explotacién
patrimonial de una verdadera “alianza estratégica” empresarial, como la llamé la
Corte Suprema, con alcances muy diversos al giro empresarial autorizade. La di-
ferencia es que ésta tltima es ilicita para una empresa estatal, a menos que se le
autorice mediante una ley de qudrum calificado.

6.3.3.2.1 Cesitn del giro empresarial

La Corte de alzada aludi6 en primer término a la ley orgénica del Metro, 18.779,
de 1989, que sefiala que, para la explotacidn patrimonial de sus bienes, la empresa
puede ceder estos a diversos titulos, pero nunca respecto de su giro empresarial
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de transporte de pasajeros. Ergo, la cesién de los espacios fisicos en este caso,
cabria dentro de su giro empresarial ya autorizado, y el caso en comento no se
diferenciarfa mucho de los muchos arrendamientos que celebra constantemente
la empresa Metro respecto de sus bienes.

6.3.3.2.2 Inherent Powers"

Para reforzar la tesis anterior, y su consecuencial licitud de los actos de explota-
cién de su patrimonio por parte de las empresas estatales, el fallo de primera ins-
tancia acudié al concepto de las potestades implicitas o inherentes, llamadas
“inherent powers” en el Derecho Anglosajén. Citando a Garcfa de Enterria, recordé
que estos poderes serian aquellos “efectivamente atribuidos a la administracidn por el
ordenamiento, pero no por el componente escrito del mismo" 2’5

Nos parece que los “inkerent powers” son dificilmente exportables desde el de-
recho anglosajén al derecho piiblico chileno, particularmente en materia empresa-
rial, dmbito en que rige estrictamente el principio de legalidad. Garcia de Enterrfa
habla de que se tratarfa de poderes “efectivamente atribuidos a la administra-
cién”, pero no escritos. Considérese, en lugar de la citada por la Corte, la defini-
cién de Black sobre “inherent powers™: “Potestades originadns en la naturaleza del Esta-
do o soberania; por ejemplo, potestades sobre y que van mds allé de los explicitamente
conferidos en Ia Constitucion o razonablemente envueltos en concesiones expresas” ¥® La
idea de las potestades implicitas apunta, mds bien, a aquellas que se traducen en
actos potestativos, soberanos, propios de la naturaleza del Estado y que le perte-
necen esencialmente, més que a actos mernores que no envuelven ejercicio de po-
testades priblicas, propios del 4mbito contractual privado, y que pertenecen al
Estado accidentalmente, como es el caso en comento.

Como sea, al usar este argumento hubo en el fallo una intencién expresa de
acomodar una interpretacién finalista que haga frente al principio de especialidad
del giro de las empresas ptiblicas,”” y asi dar cabida constitucional al cuestionado
contrato celebrado por Metro 5.A. Acotada a la ejecucién de actos menores, aisla-
dos y sin connotacién empresarial, sino de administracién de recursos, la tesis de
los poderes inherentes pareceria digna de considerarse, con dificultad, pero sélo
en cuanto incluya, a saber: actuar financieramente con excedentes de caja, emitir
bonos o debentures para financiar actividades del giro, arrendar espacios fisicos y
otros actos similares. '

2% Eptiarg Garcla DE ENTerria, I Cusso de Derecho Administrative (Madrid, Ed. Civitas, 1997), p. 441,
¥4 Henmy CamepoeLL Back, Black’s Law Dictionary (St. Paul Minessota, West Publishing Company, 1990),
p- 782

#7Vase el considerando 13° de la sentencia que consigna directamente que Ia figura de los poderes
implicitos o inkerent powers “apunia 0 un problema estricio de interpretacion finalista”.
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Pero ocurre que el contrato del Metro con las sociedades extranjeras no podn’-a
haberse, en caso alguno, encuadrado en esta clase de actos y, por ello, no era posi-
ble que lo alcanzara siquiera la autorizacién de la eldstica figura de los “inherent
potbers”.

6.3.3.2.3 Doctrina de lns “Empresas Privadas del Estado”

Quiz4 la suprema novedad del fallo de primera instancia consisti6 en la alusién al
concepto de “Empresas Privadas del Estado” (consideran.clo 7°). Func.iéndose en
una idea original de la Contraloxfa General de la Reptblica en un Dictamen de
1979,27% estas serfan aquellas empresas estatales que se han constituido de co-nfor-
midad al derecho comiin, basicamente como ‘sociedades anénimas, y sometidas a
las fiscalizaciones de esta clase de entidades, cual setfa el caso del Metro S.A., por
oposicién a las Empresas Piblicas del Estado, que serfan aquellas creadas por ley,
fiscalizadas por la Contraloria General de la Repiblica.

;Cual es Ia importancia de la distincién? Con la ereacién de categoria de em--

presas privadas del Estado, el fallo buse6 dos consecuencias: extraer a estas em-
presas del 4mbito de la Administracion del Estado (articulo 1° de la Ley 18.575) y
reemplazar para ellas el principio de legalidad del articulo 7'° d'e .Ia Carta por el
principio de autonomia de la voluntad. Es decir, canibiar el principio de actuacién
aplicable en el Derecho Piiblico, y subrogarlo por el de z.:tctuamén z.en'el Dertho
Privado, despercudiéndose de las engorrosas interpretaciones restrictivas aplica-
bles al primero.

6.3.3.3 Critica a tesis de empresas privadas del Estado

En realidad, la creacién de la categorfa de empresas privadas del Estado arranca
de un error inicial que vicia el razonamiento posterior de este fa]lo: Segtin la Cor-
te, las empresas constituidas de acuerdo al derecho comn, por ejemplo las que
ddoptan la forma de sociedades anénimas estatales, no formarfan parte de la Ad-
ministracién del Estado. Como se sabe, la Ley 18.575 dispone que forman parte de
la Administracién “las empresas priblicas creadas por ley”, y para la Corte las
sociedades anénimas estatales serfan creadas de otra forma, de acuerdo a la ley
comin.

Nos parece del todo inexacto esta afirmacién: en realidad, todas las empresas
estatales, éstas y aquellas, nacen ala vida del derecho en virtud de unaley. Es el
caso, por lo demds, de Metro S.A. (Leyes 18.872 y 18.889). No podrfet ser de‘(?tra
forma, por Jo demds, de acuerdo al artfeulo 62 N° 2 de nuestro Cddigo Politico,

B Dictamen N° 10.492, de 1979,
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que ordena que la creacién de empleos pitblicos en empresas del Estado requieren
de ley de iniciativa exclusiva del Presidente de Ia Repiiblica.

Luego, las sociedades anénimas estatales también son parte de la Administra-
cién del Estado y estén plena e irrevocablemente afectas al principio de legalidad
querige la actuacién de los 6rganos del Estado, Esto lleva, por cierto, a aplicar una
interpretacién restrictiva para las expansiones empresariales del Estado (articulo
7° inciso 2° CPR), todo de acuerdo al principio de especialidad del giro de las
empresas piiblicas.

Cosa distinta es que, por disposicién de la ley que la crea, se ordene la
estructuracién de la empresa ptiblica bajo formas propias del derecho privado,
como es la de una sociedad andnima. Se Ppersigue con esto, normalmente, no ex-
traer a la empresa del dmbito de la Administracién, sino atribuirle una fiscaliza-
cién rigurosa, propia del mercado econdmico privado, y dotarla de mayor flexibi-
lidad empresarial, Pero en ningtin caso abandona ella su naturaleza piiblica.*

6.3.3.4 La revocacién por la Corte Suprema

Como adelanté, el fallo del méximo tribunal me parecié excepcional desde la pers-
pectiva constitucional.

En primer término, la Corte Suprema discrepé de la tesis de que las empresas
ptiblicas constituidas como sociedades anénimas puedan ser “empresas privadas
del Estado”. Una cosa es que desee operar con formas juridicas idéneas comercial-
mente, y otra que se trate de privatizar la empresa. La Corte puso el muy licido
ejemplo del giro social: en el caso del Metro, por ejemplo, el giro ha sido determi-
nado tinicamente por la ley, mientras en una sociedad anénima o en una empresa
privada, el giro es impuesto por sus accionistas. Tal cosa seria impensable en so-
ciedades anénimas estatales. Luego, fallé un elemento central para afribuir cardc-
ter privado a la empresa priblica.

Pero creo que el mayor mérito de la sentencia que acogid el recurso en el caso
Metro 5.A. es haber entrado directamente al fondo de Ia actividad impugnada.
Admitiendo que el contrato del Metro con M.T.G. y ML no es necesariamente un
joint venture, ni una asociacién de cuentas en participacion, rescataron los sentenciadores
la esencia innegablemente empresarial de la actividad que pretendia el Metro,
ilicita ante el N° 21 del articulo 19 de la Carta, salvo autorizacién de ley de quérum
calificado.

Ast, el fallo determiné que se est4 en presencia de una “colaboracién empresa-
rial”, de una verdadera “alianza estratégica” entre el Metro y las empresas priva-

* Nétese que éste es el caso del Banco del Estado de Chile, que ha sido creado por ley (D.L. 2579, de
1978) y sometido a la tinica fiscalizacién de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
Laidea es hacerlo competitivo frente al resto de la Banca, sin privilegios ni cargas especiales, pero en
cas0 alguno extraerlo de su naturaleza piblica, integrante de Ja administracién descentralizada.
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das. Esta alianza se celebré para efectos que desbordaban su giro de transportes y
que, al tenor de los elementos muy especiales ya mencionados del contrato, no
pudo tenérsele como una simple explotacién comercial de activos.

{ ‘Lo interesante es que la Corte Suprema no se confundi6 en rigorismos comer-
ciales, los que podrian haberla hecho dudar de la naturaleza exacta flel contrato
impugnado, incierta ante el derecho comercial. Simplemente observé que el Me-
tx0 S.A. estaba “participando” ~no directa pero si indirectamefﬁe, ycon .fuefza— en
todo un proyecto periodistico cuya marcha, utilidades y vaivenes editoriales le
interesaban directamente,

Por {iltimo; ¢por qué ley de qudrum calificado?

Permitasenos recordar cuél es la ratio legis del N° 21 del articulo 19 de la CPR: No
se trata de impedir la expansién de las empresas piiblicas s6lo por causar dafioal .

" Estado y favorecer a los empresarios privados siempre y en toda circunstancia.

La exigencia de una ley de qudrum calificado, en tigor, lo tinico que’provoFa es
trasladar el foro en que so discutird si hay mérito para que el Estado acttie en virtud
de la subsidiariedad econémica, desde el Estado mismo al Congreso, lugar en que
s6lo prosperar4 si hay un mfnimo consenso entre diversos sectores, por el qué.nfm
calificado exigido. Si admitiéramos que fuese el Estado-administrador quien demdw:-
ra expandirse a s{ mismo, en definitiva siempre lo harfa, como tendex.la;.i irreversi-
ble, haciendo ilusa la preferencia empresarial privada que nuesiros principios cons-
titucionales consagran desde el primer inciso de nuestra Carta Magna.

7. LAS VIAS DE INFRACCION FACTICA DE LA GARANTIA

Cuando se acercan los 10 afios del nacimiento del recurso de amparo econdmi-
co, hay que subrayar que, en realidad, no ha tenido éxito en ev.it.elr que el E-st.ado
siga entrando, a veces imperceptiblemente, a desarrollar o participar en activida-
des econémicas que no le estén autorizadas. ™

' Destinaremos este apartado a indagar sobze las vias extrajuridica}s, d.e hecho,
que el Estado ha venido utilizando para desbordar su estatuto constitucional.

7.1 El lento repliegue del EE: pasado empresarial y causas

No ha resultado cémodo al Estado ~incluyendo en éste al poder judicioal- acos-
tumbrarse al repliegue empresarial que le exigen los articulos 1%y 19N°21dela

W Recurso o accidn de amparo econdmico, articulo dnico de la Ley N* 18971, publicada en el Diario
Oficial de 10 de marzo del9%0).
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CPR. Sus causas son comprensibles, porque en el pasado constitucional el Estado,
para bien o para mal, llegé a términos alarmantes.

Recuerda ArGstica: “Ejemplos hay a granel, de c6mo el Estado Empresario se
extendig hasta cotas inverosimiles. Obrando de tal guisa, la Empresa de Comercio
Agticola pudo poseer acciones y tener participacién en el Hipédromo Chile...;
Ferrocarriles del Estado tuvo la administracién de grandes complejos deportivos
y estadios (San Eugenio), una fdbrica de vestuario {Confecciones Rudolf), un tea-
tro (Portugal), hoteles, hospitales, servicios marftimos (Ferronave),... etc.; la Em-
presa Portuaria de Chile asumi6 explotaciones agricolas (Fundo Santa Ana)”. 2!

Elmismo autor se encarga —en otro trabajo- de compendiar el increible estatis-
mo empresarial a que llegé el Estado de Chile. Sus més tempranos ejeinplos fue-
ron las diversas cajas de fomento de las décadas de los veinte y treinta: Caja de
Crédito Agrario (1926); la Caja de Crédito Minero (1927); 1a Caja de Fomento
Salifrero (1927); la Caja de Fomento Carbonero (1928), y hasta la misma Corfo
(1939).22

Le sucederfan empresas ptiblicas creadas como sucesoras de infraestructuras
privadas anteriores, y aqui anota Ardstica Ferrocarriles del Estado {1914); 1a Linea
Aérea Nacional (1932), la Empresa de Transpaortes Colectivos del Estado (1945), la
Empresa Nacional del Petréleo (1950), Ia Empresa Maritima del Estado (1953), Ia
Empresa Nacional de Minerfa (1960).

Asi llegaria el momento en que, en 1973, el sector estatal estuvo formado por
un total de 620 empresas, entre priblicas, filiales Corfo, intervenidas y requisadas,
representando un 39% del PGB.

En este contexto, la iniciativa privada estuvo en el hecho y en la norma confi-
nada a un rol insignificante. Aréstica anota que a las empresas estatales se afia-
dfan Jos importantes monopolios legales concedidos al Estado, que “cancelaban a
priori toda posibilidad de que los particulares ingresaran a esos rubros econ6mi-
cos reservados en exclusiva al sector priblico.”2® '

La violenta reordenacién impuesta con el advenimiento del principio de
subsidiariedad y su estructura constitucional —con la Declaracién de principios y
la Carta de 1980 como respaldo- tomé por sorpresa a buena parte del Poder Judi-
cial. Enla primera parte de este Tomo se identificaron las secuelas del pensamien-
to estatista sobre el concepto de Orden Piiblico Econémico.

Ahora, revisemos las vias por las que el Estado suele ingresar al mundo em-
presarial, con no pocas y técitas autorizaciones de los poderes de Estado.

2L IvAN ArdsTica MALDONADO, comentario en Informe Constitucional N° 1905 (30 de diciembre de 1998).
Z2TvAN ARGSTICA MALDONADO, Cronica sobre la Expansion del Estado Empresarioy el retraimiento de In inicia-
tiva privady, en Tus Publicum N° 2 (Escuela de Derecho U. Santo Tomés, 1999), p. 129.

5 ArgsTica, Cronica, ob. cit. en nota N° 282, p.142.
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7.2 Infracciones fécticas al estatuto del Estado empresario

El camino que el Estado se ha abierto en materia empresarial suele ser simulado;

{ +.. nunca abierto. Es decir, el ente estatal impugnado suele afirmar que goza la auto-

rizacién legal para iniciar o respaldar la actividad empresarial de que se trata,

cuando en realidad no es asf. Podemos recordar dos situaciones que se repiten en

este sentido, las que tienen lugar cuando:

a) Una empresa estatal u organismo perteneciente a la Administracién del Esta-
do® creada y autorizada por ley para desarrollar determinadas actividades
empresatiales, desborda su autorizacién ingresando a desarrollar otras activi-
dades andlogas, o completamente diferentes a las autorizadas sin mediar au-
torizacién alguna, y _

b) Una empresa u organismo estatal, que puede encontrarse o no desarrollando
actualmente actividades empresariales, ingtesa indirectamente a desarrollar o
participar en dichas actividades, sea a través de terceros, en asociacién, agru-
pacién, convencién, u otra férmula juridica o de hecho.

7.3 Casos reales de desborde factico

Sobran ejemplos para la primera clase de situaciones. Hemos citado algunos al
estudiar el tema de la especialidad del giro empresarial piiblico. Cuando una em-
presa estatal autorizada para exiraer, procesar y comercializar cobre ingresa en el
negocio quimico; cuando un organismo estatal encargado de levantar planos
topogréficos ingresa en el negocio de la impresi6n; cuando un banco estatal auto-
rizado para desarrollar actividades bancarias constituye filiales de corredurfa de
bolsa, de segures y de 1easii1g,2"5 en el fondo, estd ocurriendo esto: desborde in-
constitucional del principio de subsidiariedad en materia econdmica.™

B Debemos entender por “organismo del Estado” todos aquellos entes comprendidos en el inciso se-
gundo del artfeulo 1° de la Ley 18.575, sobre Bases Generales de la Administracién del Estado.

 Fn el caso del Banco del ejemplo (Banco del Estado de Chile) la situacién es mds discukible, por
cuantosa ley orgénica (DL 2079, de 1978), 1o habilita para desarrollar todas las operaciones quelaLey
General de Bancos permite a los bancos comerciales. En el fondo, sin embargo, se est4 forzando el
espiritu con que fue redactado el inciso segundo del N° 21 del artfeulo 19 de la Carta.

 Algunas de estas situationes han sido debidamente detectadas por las Cortes conociendo de recur-
s05 de Amparo Econémico en sentencias relevantes, unas por su temprana contribucién a la interpre-
tacion del estatuto del EE durante los primeros afios de la década de 1990, comola del caso “Asociacitn
Grential de Impresores de Chile contra Ejército de Chile” (rol 2396-01), denominado caso del “Insfituto
Geografico Militar”, en Gaceta Jurfdica N® 138, pp. 59 a 63, y otras por su aparte doctrinario, enl're_]aﬁ
que destacan a fines de esa década, “Asociacitn de Impresores de Chile contra Emptesn de Correos de Chile
{rol C.5. 4.068-98), en Gaceta Juridica N° 22, pp. 502 59 ;y tiltimamente la sentencia de la Corte Supre-
ma en el caso “Metro S.A", caratulado "Asccincidnt Nacional de In Prensa A .G. con Empresa de Transporte
de Pasajeros Metro 5.A.", de 31 de enero de 2000 (rol N° 248-00); en varios casos, empero, las Cortes han
validado actuaciones empresariales a nuestro juicio inconstitucionales por parte del Estado. Ejemplo
de estos ltimos es “Asimet A.G. contra Corporacién Nacional del Cobre” de 1993, en Gaceta Juridica
N° 154, pp. 74-78.
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La segunda clase de situaciones puede ejemplificarse con un caso de Ja Corte
de Apelaciones de Valparaiso, de abril de 1998, que llamaremos “Pifia Parraguez”.

A comienzos de 1998, don Ignacio Pifia Parraguez, empresario, imput6 a la
Municipalidad de Vifia del Mar el estar desarrollando una actividad empresarial
(escuela de conductores), sin autorizacién legal para ello. La Corte de Valparaiso,
en sentencia confirmada por la Corte Suprema, deseché el recurso.® Para ello,
afirmé que:
a) laMunicipalidad no estaba desarrollando Ia actividad denunciada, sino que lo

hacfa una Corporacién auténoma de derecho privado, y
b) la actividad en cuestién (escuela de conductores) no es una actividad empre-

sarial, porque no persigue fines de lucro.

A suvez, el artfculo 124 de la Ley 18.695 permite a los municipios constituir o
participar en corporaciones de derecho privado, dedicadas a la promocién del
arte y la cultura.

¢Por qué este es un caso de infraccién féctica? Porque la Constitucién no sélo
prohibe la actividad empresarial mediante un protagonismo directo de los 6rga-
nos del Estado, sino también la “participacién”, que envuelve una accién indirec-
ta. La Municipalidad efectivamente estaba “participando” en la actividad empre-
sarial, en los términos prohibidos por el N° 21 del articulo 19, pese a que Ia Corpo-
racién anexa era la persona juridica directamente a cargo. Los directores de la
Corporacién eran todos funcionarios municipales y el Alcalde el representante

legal. ;Es una escuela de conductores arte o cultura? Es, antes, una actividad em-
presarial

Similar razonamiento municipal y judicial se observé en el fallo del caso “Ebner
y otros con Alcalde de Limache”, fallado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso
enoctubre de 2000 y por la Corte Suprema al mes siguiente.” Conociendo por via
de recurso de amparo econdmico, la Corte desestimé la alegacién de un grupo de
médicos veterinarios, en cuanto a que la construccidn, administracién y operacién
de una clinica veterinaria por la Municipalidad de Limache, vulneraba las normas
sobre Estado empresario.

El Alcalde de Limache no negé el hecho, pero lo justificé en el deber que le
impone el articulo 4°, letra b) de la Ley 18.695, Orgénica Constitucional de Mu-

%7 Las municipalidades estan doblemente obligadas a obtener autorizacién legal para desarrollar acti-
vidades empresariales. Son, en primer término, parte de la administracién del Estado (artfculo 1° dela
Ley N° 18.575) y, por ende, comprendidas en el concepto de “Estado y sus organismos” del N° 21 del
artfculo 19 de la Constitucién, Pero, ademds, el articulo 9° de la Ley Orgénica Constitucional de Muni-
cipalidades reproduce exactamente la norma constitucional.

% Para mayores antecedentes de este poco relevante, pero paradigmébico caso, puede verse mi co-
mentario Municipalidades, Corporaciones sin Fines de Lucro y Estado Empresario en XXVI Revista Chilena
de Derecho N° 1, pp. 193-201.

¥ Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparafso, de 27 de octubre de 2000, rol N° 665-99, confir-
mada por la Corte Suprema en fallo de 30 de noviembre de 2000, rol 4379-2000. Véase el comentario de
Warpo Ormizar Latariar en Informe Constitucional N° 2.359 {noviembre, 2000). )
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nicipalidades, de velar “por la salud publica”. Nos parece que esta clase de casos
viene acreditando la audacia de los municipios, que distorsionan la interpretacién

. genuina de su estatuto legal. Si se les encarga a los municipios velar por la salud
{ “puiblica, yquiere decir que se encuentran autorizados para fundar y administrar

clinicas, instituciones de salud previsional, crear seguros de salud, ete.? Por lavia
de lo resuelto en “Ebner”, y ahi est lo grave, queda destruida toda nocidn de la
subsidiariedad en el plano municipal.

En efecto, la amplitud de las atribuciones que la Ley 18.695 y la propia consti-
tucién confiere a las municipalidades debe interpretarse en armonfa con el articu-
10 19 N°21, inciso segundo de la CPR. Por tiltimo, a nivel legal, las Cortes parecen
olvidar que el mismo articulo 9° de la Ley 18.695 repite la exigencia de ley de
quérum calificado para que los Municipios desarrollen actividades empresariales.”

8. DERECHO PARTICULAR AL ESTATUTO COMUN CON EL ESTADO EMPRESARIO

El Estatuto Constitucional del EE se completa con una doble garantfa para el indi-
viduo, que sefialaremos como integrante del OPE: el derecho al Estado Empresa-
rio equivalente y competitivo, ‘

8.1 Fundamento de] requisito

La exigencia de que las actividades empresariales del Estado “...estardn sometidas
ala legislacién comiin aplicable a los particulares” (inciso 2°, N° 21) tiene su fun-
damento val6rico en la necesidad de que el Estado, una vez investido como em-
presario por el legislador, actiie como sujeto de derecho privado, sin ejercicio de
potestades puiblicas, s6lo liberias, nunca polestas.

Esto emana también de una consideracién 16gica: si la subsidiariedad exige
que el Estado se haga cargo de determinadas actividades empresariales que el

_ sector privado no ha acometido, 0 lo ha hecho insatisfactoriamente, no hay justifi-
. cacién para estatutos normativos distintos a los que podrfa gozar el particular. Si

se trata de hacer lo que el particular no pudo o quiso hacer, el Estado habrd de
triunfar sobre el sector privado sin forzar su cafda con armas distintas a la eficien-
cia empresarial, de lo contrario, el particular recobrard su derecho preferente per-
dido.

Ahora, si ya hay particulares actuando en dicha drea empresarial, un estatuto
preferencial —precios, monopolios, aranceles- serfa grave y desleal distorsién 2 la

S0E] voto de minorfa de Ja sentencia de la Corte Suprema, redactado por e!. MJmst-ro don Ricardo
Gélvez Blanco, estima que esta clinica municipal de salud veterinaria “...constituye sin lugar a dudas
unaactividad de naturaleza empresarial”. Véase Informe Constitucional N° 2.359 (noviembre de 2000).

Sectnpa PARTE; EL ConTeNiDD DEL ORDEN PUstico EcoNoMICO CHILEND [ LA LIBERTAD ECONOMICA

-real posibilidad de restituir el recto orden empresarial deseado por el constituyen-

te. No se olvide que, como decfa Jaime Guzmén, la falta de empresarios eficientes
en algun drea claramente conveniente para el bien comin “revela un vacio en el
cuerpo social” que el Estado debe contribuir a sanar!

8.2 Legislacién comin aplicable a los particulares

Por legislacién comiin debe entenderse no sélo el marco normativo de rango legal
que rige la correspondiente actividad empresarial.

Esta comprende ademds, las regulaciones administrativas de la Potestad Re-
glamentaria, las normativas emanadas de los entes constitucionales auténomos
(municipalidades, Banco Central, Coniralorfa General de la Repiblica) y, en espe-
cial, de las Superintendencias que actiian en materia econdmica: de Bancos, de
Valores y Seguros, de Administradoras de Fondos de Pensicnes, de Seguridad
Social, de Electricidad y Combustibles, etcétera.

En esta materia surge la pregunta siguiente: ;Puede el Estado reclamar para sf
equivalencia con los particulares en normas que le son desfavorables a é1? ;Puede
el Estado alegar que hay una competencia desleal en que los particulares se en-
cuentran en una posicién privilegiada?

Es posible concebir una situacidn asf especialmente en materia tributaria, por
cuanto las empresas priblicas suelen estar afectas a tributos especiales, a menudo
mds gravosos que los generales contemplados en la Ley de la Renta, aplicables a
los particulares. :

También puede sobrevenir un escenario desventajoso para el Estado si se ob-
serva que las empresas priblicas estdn sujetas a la fiscalizacién politica de la C4-
mara de Diputados, ejercida conforme al articulo 48 N° 1 de la CPR, en relacién
con el articulo 1° inciso 2° de la Ley 18.575. En tanto, la fiscalizacién politica no
cabe respecto de empresas privadas.??

¢{Puede ampararse el Estado en el N° 21 para eximirse de estos gravimenes?

No parece légico que pueda hacerlo, porque dichos gravdmenes son
connaturales al Estado. Rige aqui 1a cita que hemos hecho del Comisionado Ratil
Bertelsen en la sesién N° 388 de Ia CENC: al Estado no se le garantizan derechos;
sdlo a los individuos, porque el Estado es per se, detentador del poder y tiene a su
alcance todos los derechos. La tarea del constitucionalismo es delimitar dicho po-
der, no acrecentarlo.

21 Viéase GuzmAN, ob. cit. en nota N° 98, pag, 60.

¥ Véase en esta materia mi comentario en Informe Constitucional N° 1,592 (12 de septiembre de
1997), a propésito del Acuerdo 556-1997 de la Cdmara de Diputados en el caso Enersis. La Cémara
hubo de enfrentar grandes tentaciones de fiscalizar a privados. También Epuaroo Soro Kuoss, B artfeu-
lo 48 N°1 de In Contstitucidn (“fiscalizar los actos de! gobierno”, su sentido y alcance), en Revista de Derecho
Piiblico N°= 55-56 (1994), pp. 127-142.
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En consecuencia, es ilégico que las empresas del Estado se sustraigan dela

fiscalizacién politica alegando que acttian bajo las normas del Derecho Privado,

; porque los recursos, bienes y prestigio empresarial envuelto en ellas son del Esta-

* db; y sus directivos han llegado a su cargo por operacién del proceso politico, no

econdmico. Luego, interesaala sociedad verificar su transparencia, funcionamiento,
eficiencia.

La escasa jurisprudencia en la materia ha ratificado en parte nuestra dptica

interpretativa. La Corte de Santiago ha resuelto en este preciso aspecto que las
empresas estatales no gozan de garantfa alguna por este numeral: “...el artfculo 19
N° 21 inciso 2° de la Constitucién Polftica no establece garantia alguna para las
empresas estatales, sino que lo que ella hace es garantizara los particulares que en
aquellos casos en que el Estado y sus organismos desarrollen actividades empre-
sariales, no estardn sujetos a normas preferenciales, sino que a la misma legisla-
¢ién comiin aplicable a los particulares”.*?

9, EL ESTATUTO ESPECIAL DEL ESTADO EMPRESARIO

EIN® 21 del artfculo 19 termina autorizando a la ley para establecer las excepcio-
nes al principio anterior, sometiendo al Estado a normas distintas a las de os par-
ticulares, por “motivos justificados”, mediante una ley aprobada con quérum cali-
ficedo. ‘ .
Por los razonamientos expuestos, se entiende que se trata de nogmas especia-
les mds favorables que las aplicables a los particulares. Para aprobar normas més
desfavorables no se requerirfa ni ley ni un qudrim especial, siguiendo la16gica dela
regla general y Ja excepcién del ejercicio de la actividad econémica, recogida por
el TC en su fallo rol N° 134, de 1991,

El texto contempla dos resguardos, uno formal y otro sustantivo. El resguardo
formal consiste en el guérum calificado de la ley. El resguardo sustantivo, en la ex-
presién “motivos justificados”.

Creemos que el legislador, ala hora de autorizar estatutos especiales mas favo-
rables para alguna empresa estatal, debe referirse expresamente en laley respecti-
va a dichos motivos, o al menos invocatlos. El legislador se encuentra aquienla
misma situacién que le exige el inciso 2° del N° 23 del articulo 19 de la Carta,
cuando limita Ja adquisicién del dominio de determinados bienes por exigirlo “el
interés nacional”.2 '

B Considerando 7° de Ja sentencia de 18 dejulio de 1994, reproducida en Gaceta Juridica N° 169 {julio,
1954}, pp- 75.

1 Para tener una idea de esta referencia, véase el articulo 35 de la Ley General de Bancos (D.BL. N°3,
de Hacienda de 1997), que limita la adquisicién de acciones de un porcentaje superior al 10% de la
propiedad total de las entidades bancarias “por exigirlo el interés nacional”,
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Los miotivos justificades serén, en definitiva, aquellos que el legislador indique
como tales. Desde una perspectiva econémica, no existen tales motivos. Y desde la
perspectiva constitucional, a la luz de la filosoffa que sostiene a nuestro ordena-
mientg. tampoco caben estos motivos. En efecto, admitir que el Estado pueda tener
estatutos méds favorables en materia empresarial serfa negar el principio de
subsidiariedad. 5i el Estado requiere de esas normas beneficiosas, quiere decir que
los particulares podrfan desempefiar la actividad en cuestién més eficientemente
que el Estado. Luego, es un contrasentido, y sélo se explica como una excepcién
propia del proceso politico propio de la gestacién de la Carta de 1980.

10. LA DISPOSICION QUINTA TRANSITORIA Y SU ROL EN ESTA MATERIA

‘ La decepcién final para el estudioso del Derecho Constitucional Econ6mico
chileno es la disposicién quinta transitoria. Reconociendo que se trata de una nor-

ma necesaria en todo proceso de reformulacién global de una Carta Bésica, sus
costos han sido enormes.

Reza este precepto:

“Se entenderd que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a
esta Constitucion deben ser objeto de leyes orgdnicas constitucionales o aprobadas
con quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguirdn aplicindose en lo

que no sean contrarias a la Constitucidn, mientras no se dicten los correspondien-
tes cuerpos legales”.

La disposicién quinta transitoria decreta una zona de ultraactividad constitu-
cienal en materia de Estado empresario, que impide Ja derogacién ticita que de-
bi6 aplicarse de acuerdo a las reglas generales del C6digo Civil. Esto significa que:
a) todaslas leyes orgénicas de empresas estatales vigentes al 11 de marzo de 1981

contintian vigentes hasta que no sean derogadas y se presumen de qudrum

calificado, y
b} todas las leyes que dieron lugar a empresas con estatutos normativos excep-

cionales, continiian vigentes y se presumen aprobadas con quérum calificado.
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