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Resumen

En los ultimos anos, Chile se ha hecho internacionalmente famo-
so por los éxitos de su modelo econémico neoliberal y su fluida transicién
desde un régimen militar hacia un gobierno democratico. Si bien el gobier-
no militar intenté transformar radicalmente la sociedad y la economia po-
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litica chilena, en Chile, y sobre todo en el extranjero, se ha dado poca aten-
cién al fundamento legal e institucional del modelo econémico, a pesar de
que los militares apuntaron a cimentar los cambios que habian impuesto
con una nueva Constituciéon, que fue aprobada en 1980.

Los analisis de la Constitucién de 1980 se han centrado en sus
aspectos politicos, especialmente en sus caracteristicas autoritarias y
antidemocraticas, ignorando en gran medida su significado econdémico en
cuanto marco diseniado para incentivar el libre mercado. Este marco es
interesante en el ambito internacional como ejemplo pionero de la perspec-
tiva neoliberal en el disefio institucional.

En el presente articulo centro mi analisis en dos aspectos de la “nueva
institucionalidad” chilena, cuya importancia e interrelacién se han dejado
de lado: las breves, pero fundamentales provisiones econémicas, incluyen-
do el principio del “Estado subsidiario”; y el mas poderoso, pero contradic-
torio, rol del poder judicial. Finalmente reviso las implicaciones de la es-
tructura institucional chilena para la formulacién de politicas publicas y
la capacidad regulatoria del Estado. Concluyo que el derecho-y-economia
(law-and-economics) de libre mercado sobresimplifica la naturaleza del proceso
judicial y hace caso omiso de su estrecha relacion con factores politicos.

Introduccion

En los.Gltimos anos, Chile se ha hecho internacionalmente famo-
so por los éxitos de su modelo econémico neoliberal y su fluida transiciéon
desde un régimen militar hacia un gobierno democratico.

El gobierno militar estuvo en el poder desde 1973 hasta 1990, lap-
so durante el cual intenté transformar radicalmente la sociedad politica
chilena. No obstante, y sobre todo en el extranjero, se ha dado poca aten-
cion a la estructura legal e institucional del modelo econémico. Este des-
cuido es sorprendente, ya que es bien sabido que los militares apuntaron a
cimentar los cambios que habian impuesto mediante una institucionalidad,
establecida en una nueva Constitucién que fue aprobada en 1980.

Los analisis de la Constitucion de 1980 se han centrado en sus
aspectos “politicos”, especialmente en sus caracteristicas autoritarias y
antidemocraticas; se ha ignorado en gran medida su significacién “econé-
mica”, aparte de destacar la importancia de la estabilidad politica y de la
seguridad del derecho de propiedad privada, y no se han fijado en el au-
mento de la autoridad del poder judicial respecto de los asuntos economi-
cos y regulatorios?.

2 Algunas referencias utiles acerca de la Constitucién de 1980 son Blanc et al. (1990},
Bulnes (1981), Cea (1988), Fontaine (1991), Instituto Chileno de Estudios Humanisticos
(1985), Nogueira (1988) y la Constitucion de 1980 (edicién especial de la Revista de
Derecho Publico, (1981). Para comentarios extranjeros, véase Angell (1993), Ensalaco
(1994), Loveman (1991), O’'Malley (1990), A. Valenzuela (1991). Corbo et al. (1995)
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A mediados de los anos setenta el gobierno militar adopté politicas
econdémicas que favorecieron el libre mercado, la propiedad y empresa pri-
vada, asi como el libre flujo del comercio y del capital en el ambito interna-
cional. Al mismo tiempo, redujo drasticamente el rol del Estado en la plani-
ficacién y produccion econémica y la provision de servicios sociales. A medida
que el gobierno reducia las barreras comerciales y desmantelaba las poli-
ticas de industrializacién, basado en la sustituciéon de las importaciones,
la economia chilena comenz6 a enfatizar la exportacién de productos de re-
cursos naturales.

Desde 1985, la economia ha crecido rapidamente y se ha conver-
tido en la envidia de muchos otros paises en vias de desarrollo, luego de un
decenio inicial de politica monetaria de shock, ajuste estructural, boom tem-
poral y crisis financiera. Chile es ampliamente considerado como un ejem-
plo de una reforma exitosa de mercado libre.

En 1990, el régimen militar traspaso el poder a la Concertacion, la
que adopté el eslogan: “Crecimiento con equidad”. Esta ha mantenido cui-
dadosamente el modelo econémico heredado, al tiempo que ha aumentado
el gasto publico en programas sociales, gracias a la reforma tributaria de
1990 que fue negociada con los partidos politicos de derecha. Esta negocia-
cion fue producto, en parte, de duras realidades politicas: los militares se
opusieron a dejar el poder sin una muy firme garantia respecto del modelo
econémico, uno de los logros de su gobierno y del que estaban mas orgullo-
sos. En general, el gobierno actual ha mantenido el modelo voluntariamente,
ya que a pesar de su costo social y ambiental, ha funcionado mejor que las
alternativas que se visualizan en otros paises de América Latina. Al adop-
tar el modelo como propio, la Constitucién lo ha legitimado, borrando gran
parte del estigma que tenia por haber sido creado durante una dictadura.

El orden institucional también fue traspasado en la transiciéon a
la democracia. La Constituciéon de 1980 fue eventualmente aceptada por
los opositores de los militares como una condicién esencial para el traspa-
so del poder. Muchos han criticado dicha Constitucion, afirmando que es
ilegitima debido a su naturaleza y origen autoritarios®. Sin embargo, a me-
diados de la década de los ochenta, los partidos que posteriormente se unieron
en la Concertacion accedieron por razones pragmaticas a dejar de lado el
problema de su legitimidad y la reconocieron como “un hecho”, mientras
esperaban reformarla, posteriormente, bajo condiciones democraticas. Las
caracteristicas politicas del documento han seguido siendo debatidas fie-
ramente dentro de las limitaciones de sus propias reglas de reforma. Algu-
nas de sus caracteristicas mas autoritarias fueron eliminadas en 1989 en

presenta la perspectiva del economista respecto del marco institucional, aun cuando
incluye un analisis legal y politico un tanto discutible.

3 Véase, por ejemplo, Cumplido (1984}, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos (1985},
Rios (1989) y Zaldivar (1995).
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un paquete de reformas negociado entre los militares, la Concertacion y
Renovacién Nacional, pero el marco basico permanecié intacto®. Desde 1990,
ambos gobiernos de la Concertacién han propuesto reformas adicionales
que la derecha ha bloqueado repetidamente en el Senado. Lo extraordina-
rio es que las caracteristicas econdémicas de la Constituciéon han permane-
cido intactas y no han sido discutidas.

En el presente articulo, mi argumento consiste en que Chile es un
ejemplo de texto no sélo con relacion a la economia neoliberal sino también
con el enfoque “Chicago” del derecho y de las instituciones. Los campos re-
lacionados de law and-economics y la “escuela de derechos de propiedad”
utilizan y modifican la teoria econémica neoclasica en el analisis del dere-
cho e instituciones, centrandose especialmente en los mercados y los dere-
chos de propiedad. Tanto el marco legal como el institucional han sido cru-
ciales para el crecimiento y desempeno econémico en el pasado y atin hoy
lo son, como hemos visto en la reciente transicién al capitalismo en Europa
Oriental. La Constitucién chilena ejemplifica un marco disefiado para esti-
mular una economia de libre mercado: amplia los derechos y libertades
economicas privadas, restringe fuertemente tanto la actividad econémica
estatal como su poder regulatorio y refuerza el poder de los tribunales para
hacer cumplir estos principios. Si bien el disefio de la Constituciéon tuvo otras
influencias politicas, aun asi es un fiel reflejo del law-and-economics estilo
Chicago®.

En este articulo examino la estructura e implicaciones de la Cons-
titucion de 1980 de la nueva institucionalidad. Comienzo con un resumen
general de su logica e influencias politicas. Luego me centro en dos aspec-
tos cuya importancia e interrelacion son ampliamente ignoradas: las bre-
ves pero fundamentales provisiones econémicas, incluyendo el principio del
“Estado subsidiario”, y el nuevo y mas poderoso papel del poder judicial. Analizo
la incapacidad de los tribunales de cumplir dicho rol y el debate en torno a
las reformas judiciales propuestas. Finalmente examino las implicaciones
de la estructura institucional chilena para la toma de decisiones relativas
a politicas publicas y la capacidad regulatoria del Estado. Concluyo que el
derecho y economia de libre mercado sobresimplifica la naturaleza del pro-
ceso judicial y, hace caso omiso de su estrecha relacién con factores politicos.

Es conveniente destacar varios aspectos del presente articulo.
Primero, fue escrito originalmente como parte de un estudio mas amplio del

4 Bertelsen (1989), Verdugo (1989), Carvallo (1992) pone las reformas de 1989 en el
centro de su andlisis de la transicion. Véase también la nota 1 supra.

5  Representantes de esta escuela de pensamiento son Alchian y Demsetz {1973), Beyer
(1992), Coase (1988), Cooter y Ulen (1988), Demsetz (1967), Posner (1986). La importan-
cia para la economia de mercado de los arreglos institucionales se analiza también en North
(1981), North y Thomas (1973). La Constitucion chilena es muy similar a las reformas
defendidas por algunos abogados derechistas en los Estados Unidos durante la época del
presidente Reagan. Véase Dorn (1991}, Dorn y Manne (1987), McKenzie (1984) y Sijegan
(1980).
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Cédigo de Aguas y del mercado de aguas en Chile. Por lo tanto, el analisis
que presento en forma general, en otros trabajos se ilustra en los sectores
concretos de recursos hidricos y medio ambiente®. Segundo, el articulo se
basa en una investigacion que terminé en 1995, de modo que no pretende
estar completamente actualizado. A partir de 1995 han sucedido eventos
importantes que no comento en este articulo, como la acusacion constitu-
cional al Presidente de la Corte Suprema y la aprobaciéon de algunas refor-
mas judiciales adicionales. Sin embargo, sostengo que el argumento basi-
co continua vigente. Por Giltimo, presento este articulo con el animo de aportar
una vision interdisciplinaria, algo novedosa, y desde afuera del debate pu-
blico en Chile sobre marcos reguladores y la reforma del Estado?. Como los
temas que toco son politicamente sensibles en Chile, al hacerlo espero pro-
mover la comunicacion entre las distintas profesiones del derecho de la
economia.

El rol del poder judicial y el marco regulatorio chileno:
derecho y economia en la Constitucion de 1980

Origenes y politicas de la Constitucion de 1980

La Constitucién de 1980 es uno de los logros y legados mas ambi-
ciosos del gobierno militar en Chile. Es un documento que combina una visién
general ideolégica de la sociedad y del Estado con un detallado programa
de accidn legal destinado a concretizar dicha visién. Mira tanto hacia atras
como hacia delante, y define el nuevo orden como reaccién frente al ante-
rior®; también es una sintesis de las diversas posturas politicas e ideologi-
cas que sustentaban el gobierno militar.

Los militares y sus asesores y aliados civiles compartian ciertos
objetivos basicos, pero estaban en gran desacuerdo respecto de otros. Du-
rante anos, los temas mas conflictivos estuvieron relacionados con libera-
lizar el régimen politico (si se debia y cuando) y adoptar politicas sociales y
econémicas de libre mercado (si se debia y hasta qué punto). Podemos dis-
tinguir tres corrientes ideolégicas principales, aun cuando sus limites eran difusos
y sus interrelaciones experimentaron variaciones en el transcurso del tiempo:
sus representantes eran nacionalistas autoritarios (también denominados
“duros”), corporatistas catolicos (generalmente abogados) conocidos como
gremialistas y economistas neoliberales®.

Véase Bauer (1993, 1997, 1998a, 1998b).

Por ejemplo, Munoz (1992).

Barros (1996).

Esta seccion esta basada en una serie de excelentes recuentos de la evolucién y poli-
ticas internas del gobierno militar: Cavallo et al. (1989}, Constable y Valenzuela (1991},
Fontaine (1988), A. Valenzuela {1991), Vergara (1985). Para los antecedentes histéricos
relativos al pensamiento conservador chileno en el siglo 20, dividido en las tres co-
rrientes de nacionalismo, corporatismo y neoliberalismo, véase Cristi y Ruiz (1990a y
1992b).
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Los neoliberales y los gremialistas eventualmente unieron sus fuerzas
para formar el proyecto a largo plazo del régimen. Algunas veces denomi-
nados “blandos”, convencieron a la junta de gobierno para institucionalizar
los cambios en la sociedad chilena, de tal modo que el gobierno militar ya
no fuera necesario. Por el contrario, los “duros” favorecian la continuacion
del gobierno militar indefinidamente.

La nueva Constitucion fue escrita, discutida y aprobada durante
los anos en los cuales la ideologia neoliberal alcanzé su mayor predominancia
en Chile, antes que la crisis econémica, a comienzo de los afios ochenta,
humillara a los llamados Chicago boys y obligara al gobierno a tomar una
postura mas pragmatica. Semanas después del golpe militar de 1973, la Junta
designé una comisién constituyente compuesta por juristas y abogados
conservadores y centristas, cuya mision fue asesorar a la Junta sobre asuntos
constitucionales y preparar un borrador (conforme a las pautas entrega-
das por la Junta) de una nueva constitucién. Dicha Comisién se reunidé mas
de 400 veces entre 1973 y 1978, y produjo un documento que, en la mayo-
ria de sus aspectos, fue aprobado por la Junta'®. El constructor principal
fue Jaime Guzman''.

La Constitucion de 1925 habia establecido una democracia presi-
dencialista: tenia un Ejecutivo fuerte y una legislatura relativamente fuer-
te, en un sistema politico pluralista donde los partidos politicos jugaban un
rol central. Los militares, y muchos de quienes los apoyaban, culpaban a
la Constitucion de 1925 por haber sido demasiado débil para prevenir el
crecimiento de los movimientos radicales y del conflicto social en la década
de los anos sesenta y comienzos de los setenta. El sistema anterior habia
permitido que las organizaciones partidistas y los acuerdos congresales
tuvieran demasiada influencia, lo que condujo a la demagogia, polarizacion
y, finalmente, a la paralizacién. De acuerdo con esta perspectiva, la expan-
sién ilimitada de la democracia popular, después de 1920, aumenté la pre-
sidon sobre el Estado para que incrementara su rol en la economia y los ser-
vicios sociales. Debido a su pluralismo, argumentaban los conservadores,
el sistema no podia defenderse contra el aumento de los movimientos poli-
ticos revolucionarios que pretendian derrocarlo.

10 Andrade (1984) y Carrasco (1980) presentan descripciones completas de los pasos de
la confeccion del borrador preliminar y la aprobacion de la Nueva Constitucion. La
comision constituyente envié primero sus borradores al Consejo de Estado, un grupo
asesor compuesto por notables designados por la Junta. El Consejo, dirigido por el
expresidente Jorge Alessandri, objeté y reformulé muchas secciones del borrador
preliminar pero fue mas tarde denegado por la Junta. Bulnes (1981) incluye el texto
de los documentos clave. La Comision también era conocida como la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucion y como la Comision Ortiazar por su presidente Enrique Ortuzar.
Sus actas han sido publicadas como Gobierno de Chile (1983) y el borrador preliminar
también ha sido publicado como Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (1978).

11 Los pensamientos y argumentos de Guzman sobre la Constitucion y otras materias
estan compilados en Fontaine (1991).




Chile: derecho y economia en la Constitucion de 1980 135

En contraste, la Constituciéon de 1980 establece una “nueva ins-
titucionalidad” para sostener la que fue denominada una “democracia pro-
tegida”; separa la sociedad civil de los partidos politicos, a fin de reducir la
influencia de estos ultimos y hasta 1989 prohibia las organizaciones mar-
xistas. También redefine la separacién de los poderes dentro del gobierno,
con el objeto de aumentar la autoridad tecnécrata, restringir la soberania
y participacién popular. Asi reforzé al presidente y debilité el Congreso, tanto
en asuntos presupuestarios como en la formulacion de leyes. Para contra-
rrestar la mayor autoridad presidencial, la Constitucién crea o refuerza varias
instituciones estatales autéonomas que se refuerzan unas a otras: el Tribu-
nal Constitucional, el Poder Judicial, el Consejo de Seguridad Nacional y el
Banco Central'?. Se dice que dichas instituciones son objetivas y “apoliticas”
porque estan compuestas por expertos que son designados y no elegidos por
votaciéon popular. Por lo tanto, no estan comprometidas con partidos politi-
cos. Del mismo modo, casi la cuarta parte de los miembros del Senado (la
Camara mas poderosa del Congreso) son “designados”. En la Constitucion
de 1980 las Fuerzas Armadas han sido dotadas con el deber constitucional
de “garantizar el orden institucional” (art. 90), asi como defender la segu-
ridad nacional. Para estos efectos pueden intervenir en el gobierno civil a
través del Consejo de Seguridad Nacional.

Estas caracteristicas de la Constitucién reflejan la tradiciéon na-
cionalista autoritaria en el pensamiento conservador chileno: un fuerte Estado
central es responsable de mantener el orden social y de hacer cumplir la
unidad nacional. Aun cuando compartian esta tradicién, los gremialistas
dieron al documento gran parte de su visién moral y social, y pusieron al
Estado en su lugar: afirmaban que la persona individual y la familia tienen
ciertos derechos naturales que son prioritarios y superiores a la ley del Estado,
como también que la sociedad deberia estar estructurada como un mosai-
co de “grupos intermedios” despolitizados (“intermediarios” entre el indivi-
duoy el Estado) que son libres de influencias partidistas. En dichos grupos
incluyeron a los sindicatos, las asociaciones comerciales y profesionales,
las universidades, las asociaciones comunitarias, las iglesias, etc. (lo que
mucha gente llamaria “sociedad civil”). Los gremialistas apuntaban a res-
guardar la autonomia de los grupos intermediarios de la interferencia del
Estado, siempre que evitaran la politica. Ellos también adoptaron, de la doctrina
social catolica, el principio de “Estado subsidiario” (subsidiario quiere de-

12 El Consejo de Seguridad Nacional esta compuesto por los cuatro jefes de las Fuerzas
Armadas y cuatro civiles: el presidente, el presidente de la Corte Suprema, el presi-
dente del Senado y el contralor general (art. 95). Los jueces de la Corte Suprema son
nombrados por el presidente a partir de una lista preparada por la Corte y son invaria-
blemente jueces de las cortes de apelaciones. De los senadores designados, dos son
nombrados por el presidente, tres por la Corte Suprema y cuatro por el Consejo de
Seguridad Nacional (art. 45). De los siete miembros del Tribunal Constitucional, tres
son nombrados por la Corte Suprema y dos por el Consejo Nacional de Seguridad (art.
18).
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cir que el Estado deberia delegar a las organizaciones lo mas descentralizadas
posible cuando se trata de satisfacer las diferentes necesidades sociales,
de preferencia en el ambito de la familia o comunidad). Ademas, argumen-
taron que la mayoria de los intereses de las personas estaban mejor repre-
sentados, y las necesidades mejor resueltas, al interior de dichos grupos
intermediarios, sin interferencia de parte de las agencias gubernamenta-
les ni de los partidos politicos. Criticaban, en forma especial, a los partidos
por fomentar el conflicto social en lugar de la armonia.

Originalmente el principio de subsidiariedad incluia el corolario que
el Estado estaba obligado a satisfacer todas las necesidades que los grupos
de nivel inferior no podian satisfacer, lo cual lo torné en un concepto pro-
gresivo para los reformistas catolicos en Chile, incluyendo los demécrata-
cristianos, hasta que los gremialistas y neoliberales lograron redefinirlo de
tal modo que disminuia las obligaciones sociales del Estado y enfatizaba
los limites del gasto y regulacién estatales'?.

La vision de los gremialistas es evidente en el articulo, del capitulo
1, “Bases de la institucionalidad”, de la Constitucion, escrito por Jaime
Guzman. En ese articulo se establece el marco general y los principios que
gobiernan el documento completo'. Cabe destacar la jerarquia descendiente
del individuo al Estado, aunque apoyado al final por el poder de este tiltimo.

Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a tra-
vés de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les
garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios
fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finali-
dad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucidon establece.
Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortale-
cimiento de ésta, promover la integracion armonica de todos
los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las perso-
nas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional.

El “bien comun” es otro concepto del pensamiento social catolico
que se refiere a la armonia general y unidad organica de los diferentes in-

13 Véase Clerc (1991), Fontaine (1991), Rozas y O’Shea (1983) y las citas en la nota 8.
14 Véase la notal 1, Caldera (1990) y Soto (1988).
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tereses sociales. Esta visién rechaza el argumento marxista que sustenta
que la sociedad esta dominada por el conflicto de clases; como también re-
chaza la nociéon democratica liberal que sefiala que el bien comun esta
determinado por el principio de gobierno de la mayoria. Articulos posterio-
res de la Constitucién apuntan a separar los ambitos de la sociedad civil y
la politica partidista, a fin de reducir la influencia de esta tltima's, a pesar
de haber existido acuerdo dentro del régimen respecto de la necesidad de
una autoridad politica fuerte y centralizada. El papel econémico del Estado
en este nuevo orden fue debatido con mayor fuerza. La mayoria de estas
luchas tuvieron lugar en otras arenas fuera de la comision constituyente.
Después del golpe de 1973, una de las primeras prioridades de la Junta fue
revertir las politicas econémico-estatistas y “socializantes” de sus predecesores
de los gobiernos de Frei y Allende. Esto implicé, en primer lugar, reafirmar
la seguridad de los derechos de propiedad privada, incluyendo la devolu-
cion de tierras e industrias que habian sido expropiadas ilegalmente o sin
compensaciéon; pero mas alla de eso habia menos consenso. El gobierno de
Allende habia llevado al extremo la propiedad del Estado y su intervencién
econdmica entre 1970y 1973. Sin embargo, en un amplio sentido, simplemente
habia continuado la tendencia existente durante los 50 anos anteriores,
que culminé en las ambiciosas reformas del gobierno de Frei entre 1964 y
1970. Historicamente el Estado ha tenido un fuerte rol en el desarrollo de
la economia chilena, incluyendo la proteccién de las empresas nacionales
frente a la competencia internacional. Muchos de los conservadores, “du-
ros” y capitalistas deseaban tener ese papel.

Los Chicago boys se opusieron encarnizadamente a esta posicion
estatista. Argumentaron que Chile debia abandonar su modelo de desarro-
llo centrado en el Estado, imponer fuertes politicas monetarias destinadas
a controlar la inflacién crénica y abrir la economia al libre comercio e in-
version internacional. A comienzos de los afos setenta, compilaron sus
diagnésticos y propusieron reformas en un documento conocido como “El
Ladrillo”, que fue puesto a disposicion de la Junta inmediatamente después
del golpe y que se convirtio en la base de la politica econémica del nuevo
gobierno'®. En 1975, los neoliberales ya dominaban las politicas econémi-
cas del gobierno en los anos siguientes, ampliaron su doctrina a una ideo-
logia mas integral de la “sociedad libre” y de la “economia social de merca-
do”. Basados en la filosofia politica libertaria de Friedrich Hayek, asi como
en economistas laissez-faire, como Milton Friedman, declararon que la li-
bertad individual era el principio central de la sociedad y la economia. Re-
conocian que el Estado debia establecer y hacer cumplir las reglas basicas
del comportamiento econémico, pero en general estimaron que su intervencion
era injusta o poco eficiente. El mercado libre era el unico sistema econémi-

15 Véanse los articulos 19, 15y 23 de la Constitucion.
16 Véase Centro de Estudios Publicos (1992) y Valdés (1989).
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co que garantizaba libertad politica. Los mercados operaban sobre la base
de “reglas generales” que los neoliberales consideraban objetivas y neutra-
les, dado que todos debian obedecerlas. Decian que la intervencién estatal
estaba inherentemente viciada debido a que la discrecionalidad politica y
administrativa conducia a “reglas especificas” que favorecian intereses
particulares. La Constitucién de 1980 es denominada a veces como “Cons-
titucion de la libertad” en honor al libro de Hayek del mismo nombre!”.

La alianza y fusién parcial de los neoliberales con los gremialistas
fue crucial en este cambio desde un mero “neoliberalismo econémico” a un
“neoliberalismo”'8. Jaime Guzman fue el puente mas importante entre am-
bos grupos, ya que adopté muchas de visiones hayekianas de los neoliberales.
Otros vinculos fueron los economistas y ministros de gobierno José Pifiera
y Miguel Kast: ellos ampliaron la logica de libre mercado a las areas de politicas
publicas y sociales que siempre se habian considerado exentas de las fuer-
zas del mercado, y apuntaron a consolidar el nuevo modelo mediante la
“despolitizacion” de las relaciones sociales, haciéndolas mas atomizadas y
menos colectivas. En 1979 el gobierno anunci6 “siete modernizaciones” que
transformarian areas clave de la sociedad chilena: relaciones laborales,
seguridad social, salud, educacién, sector agricola, sistema judicial y la ad-
ministracion pablica. Esta ideologia se torné predominante debido a que in-
corporaba rasgos del pensamiento conservador tradicional chileno, en tanto
que, al mismo tiempo, ofrecia un plan maestro para una modernizacién radi-
cal de la sociedad chilena.

La alianza entre los neoliberales y gremialistas no fue siempre fa-
cil: los primeros preferian un individualismo mas extremo y una transfor-
macién mas revolucionaria de la sociedad; y los segundos, los lazos comu-
nitarios y un enfoque mas gradual. Pero su fusién fue crucial en definir el
proyecto ideologico del régimen, ya que los neoliberales tenian una visién
econdmica, pero no social: y los gremialistas, el reverso. A fines de la déca-
da de los setenta, esta “fusién” era fuertemente neoliberal, como lo ilustra
el concepto de “Estado subsidiario”.

En resumen, serias fuerzas politicas e ideolégicas bien diferenciadas
se unieron para formar la nueva Constitucién. La contradiccion entre li-
bertad econémica y represion politica ha sido ampliamente comentada.
Algunos neoliberales aceptaron la necesidad permanente de un Estado
autoritario que asegurara condiciones politicas favorables, en tanto que otros
argumentaban que la libertad politica se debia aumentar a medida que los
cambios socioeconémicos subyacentes iban echando raices. A fin de con-

17 Veéase Centro de Estudios Publicos (1992), Friedmann (1962), Hayek (1960), Montt
(1978 y 1983). La distincion entre las reglas generales y especificas era de Hayek. En
tanto concedia un rol significativo al Estado en la estructuracion de la economia, Hayek
argiiia que el “Estado de derecho” no permite politicas sociales redistributivas por estar
basado inherentemente en discrecion politica y “reglas especificas”.

18 Los términos pertenecen a Vergara (1985). Véase, también, la nota 8.
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solidar estos cambios, las Disposiciones transitorias de la Constitucion
declararon que habria una lenta y gradual “transicién” antes que los mili-
tares dejaran el poder, la que tendria una duracién de dos periodos de ocho
anos, con una pausa entre ellos para un plebiscito en 1988. Los militares
perdieron el plebiscito, pero su Constitucion determind el proceso y el ca-
lendario, asi como gran parte del padrén subsecuente de la actividad poli-
tica y econémica’®.

La “Constitucion econdmica”

Las provisiones economicas de la Constitucion son breves, pero
fundamentales. Establecen lo que se denomina el “orden putiblico economi-
co”, que consiste en amplios derechos econdémicos privados que van acom-
panados de fuertes limitaciones a las actividades econémicas y poderes
regulatorios del Estado. La médula de estas provisiones se encuentra en el
articulo 19, que enumera todos los derechos constitucionales (especificamente
los numeros 21 al 26), los cuales, junto con el articulo 1, expresan el prin-
cipio del “Estado subsidiario”, aun cuando el término no es mencionado ex-
plicitamente?.

El articulo 19, No. 21, garantiza la libertad econémica privada como
regla general: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que
no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, res-
petando las normas legales que la regulen”.

La libertad del sector privado también es protegida por la autonomia
de los “grupos sociales intermedios” y establecida por el articulo 1?'. La li-
bertad empresarial del Estado, sin embargo, es mas restringida: los orga-
nismos estatales pueden emprender o participar en actividades econémi-
cas so6lo cuando sean autorizados por la legislacion especial que requiere
de mayorias mas altas que lo habitual (Ley de Quérum Calificado). Aun asi,
no gozan de privilegios especiales y deben competir bajo las mismas condicio-
nes que las empresas privadas (a menos que, una vez mas, sean autoriza-
dos por una legislacion especial). Al Estado también se le prohibe la “discri-
minacion arbitraria” para otorgar beneficios a sectores, actividades o areas
geograficas determinadas (No. 22).

Los derechos de propiedad privada son ampliados y fortalecidos,
aun cuando siguen estando limitados por su “funcién social”. El articulo
19, No. 23, fue una innovacion a la legislacion chilena. Creaba un nuevo
derecho a “adquirir” propiedad, a fin de limitar la propiedad estatal de los
recursos publicos.

19 Las Disposiciones transitorias fueron escritas por Sergio Fernandez, quien en ese mo-
mento ocupaba el cargo de ministro del Interior: véase Fernandez (1994).

20 Sobre la “Constituciéon econémica” véase Cea (1988a y 1991b), Evans (1986), Guerre-
ro (1979), Montt (1978a y 1983b) e Yrarrazaval (1987).

21 Véase Soto (1988) en particular su discusion de un fallo hito de la Corte Suprema, en
1985, respecto del mercado bursatil chileno.
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El No. 24 garantiza “el derecho de propiedad en sus diversas es-
pecies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales”.

En 1967, el gobierno de Frei habia enmendado la clausula relativa
a propiedad de la Constitucién de 1925, a fin de facilitar la Reforma Agraria
que fue promulgada ese mismo ano. La enmienda de 1967 establecia que
la “funcion social” de la propiedad incluia promover su distribucion mas amplia
dentro de la sociedad, y permitia al gobierno postergar la compensacion a
los terratenientes expropiados mediante la emision de bonos a largo plazo.
(Dada la alta inflacién crénica de Chile, los bonos a largo plazo a tasas de
interés fijas resultaron en graves pérdidas para los terratenientes).

La Constitucién de 1980 redefine “funcion social” de tal modo que
ya no incluye redistribucién, sino en cambio: “los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la con-
servaciéon del patrimonio ambiental”. El No. 25 garantiza los derechos de
propiedad intelectual, derechos de autor y patentes?2.

El Estado mantiene el poder para poner limite sobre los derechos
econdémicos privados, desde regular su ejercicio hasta la expropiaciéon de la
propiedad. Pero estos poderes ahora estan mas restringidos: sélo pueden
ser hechos efectivos mediante legislacién y no por decreto administrativo.
Para expropiar, el Estado debe pagar la compensacién correspondiente en
efectivo y al dia. Las personas pueden oponerse a estas acciones estatales
en los tribunales ordinarios en vez de en tribunales especiales como los
establecidos por la Reforma Agraria, los que los propietarios de tierras con-
sideraban sesgados en su contra. Los tribunales son fuertemente parcia-
les a los derechos de propiedad y ahora cuentan con una herramienta mucho
mas poderosa para defenderlos en el recurso de proteccién (el cual es ana-
lizado en la siguiente seccion). De hecho, los tribunales han ampliado el
alcance de la “propiedad”, a fin de proteger otro tipo de derechos también:
argumentan que la gente “posee” estos otros derechos y, por ende, pueden
defenderlos como propiedad?. Ademas, la legislacion se ve atin mas res-
tringida por la garantia amplia del articulo 19, No. 26, con relacién a las
limitaciones o regulaciones:

22 Véase Evans (1967 y 1986), Karst y Rosen (1975), Rios (1987). El articulo 19, No. 23,
indica que “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aque-
llos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer
a la nacion toda y la ley lo declare asi”. El No. 24 también incluye varios parrafos sobre
la propiedad minera, estableciendo la propiedad “absoluta, exclusiva e inalienable”
del Estado de todos los recursos minerales, y estableciendo un sistema de concesio-
nes o permisos mediante los cuales el sector privado puede aprovechar la propiedad
publica.

23 Otros derechos protegidos como “propiedad” han incluido el derecho de la condicion
de estudiante universitario, el derecho al empleo como funcionario publico, etc. Estas
tendencias doctrinarias estan profundamente enraizadas: para una critica y defensa,
véase Vergara (1991), en R. Cortazar y J. Vial, y Soto (1992). Para una explicdcion
tedrica, véase Guzman (1995).
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“No podran afectar los derechos en su esencia ni poner condicio-
nes, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Esta provision fue considerada demasiado vaga por algunos de los
miembros de la comisién constituyente, pero fue adoptada de todas mane-
ras a fin de atar de manos a los futuros legisladores?*.

Finalmente, hay una serie de otras provisiones que completan el “or-
den publico econémico”. Algunas apuntan a asegurar la disciplina financiera
del gobierno y la estabilidad macroeconémica. El Banco Central se hace aut6-
nomo del resto del gobierno (articulos 97 y 98), y los poderes presupuestarios
del Congreso son drasticamente reducidos. Otra de las innovaciones de la
Constitucion es el articulo 19, No. 8, que establece el derecho “a vivir en un
ambiente libre de contaminaciéon”. Este no es habitualmente considerado como
un derecho “econémico” y cuenta con una proteccién judicial mas débil que
los derechos econémicos comentados. No obstante, el derecho ambiental im-
plica cierta restriccion sobre dichos derechos.

A pesar de la alianza politica entre los neoliberales y los gremialistas,
las provisiones econdmicas forman una pequefia parte de la Constitucion
de 1980. No fueron discutidas muy extensamente por la comisiéon constitu-
yente. Esto refleja la amplia brecha que separa a los abogados de los eco-
nomistas en Chile, brecha que hoy comienza a estrecharse bajo las presio-
nes de la globalizaciéon. Como en la mayoria de los paises, el derecho
constitucional en Chile ha Estado tradicionalmente dominado por asuntos
politicos e institucionales. Las cuestiones econémicas han estado bastan-
te ausentes excepto en lo relativo a las reglas basicas sobre derechos de
propiedad y expropiaciéon. En la década de los setenta, los abogados, jueces
y académicos del derecho en Chile estaban muy poco familiarizados con la
economia, y no tenian una comprension de cémo incorporarla en términos
legales o constitucionales. Debido a sus dudas e incertidumbres sobre este
nuevo campo, muchos miembros de la comisiéon constituyente considera-
ron pasar por alto las materias economicas; pero el ambicioso alcance de la
nueva institucionalidad y la meta de evitar volver al pasado estatista re-
querian hacer al menos una breve mencion de ellas. La Comision finalmente
se aboco a estas materias en la sesion numero 384, en junio de 1978, luego
de casi cinco anos de trabajo. En ese momento, cuando ya estaba lista la
mayor parte del borrador preliminar, la Comisién escuché las propuestas del
equipo econémico del gobierno y adopté la mayoria de sus puntos esenciales®.

Por su parte, los economistas chilenos carecian de grandes cono-

cimientos o intereses sobre materias legales. En la medida en que los
neoliberales consolidaron su dominio sobre las politicas econémicas a me-

24 Véase Evans (1986), Gobierno de Chile (1983).

25 Veéase Guerrero (1979), Gobierno de Chile (1983), Vial y Couso (1988). Vialy Couso ar
gumentan que los neoliberales estaban parcialmente “frustrados” debido a que termi-
naron cediendo sobre algunos puntos de su lista original.
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diados de la década de los setenta, y también preparaban su expansion en
las politicas sociales, simplemente dejaron que la comisién constituyente
siguiera con su trabajo. Pensaban que tal preocupacién con instituciones
politicas formales era prematura antes que se hubieran finalizado cambios
mas profundos en las estructuras social y econémica. En este sentido, los
neoliberales estaban de acuerdo con sus enemigos ideolégicos, los marxis-
tas, respecto a que la base material de una sociedad determina su super-
estructura, vale decir que los sistemas econémicos determinan la naturaleza
de los sistemas legales y politicos. Cuando llegé el momento de considerar
los aspectos econémicos de la Constitucion, la meta de los neoliberales era
clara: consagrar algunos principios fundamentales que garantizaran las
libertades y derechos econémicos privados y que restringieran al Estado,
sin muchos detalles. Eligieron no incluir medidas politicas econémicas es-
pecificas ni metas cuantitativas por considerarlas demasiado rigidas como
para merecer rango constitucional.

La Constitucion de 1980 no exige explicitamente una economia de
libre mercado; en cambio apunta a asegurar las condiciones legales, politi-
cas y sociales necesarias para el desarrollo de dicha economia. En muchos
sentidos es un documento defensivo, méas preocupado de hacer inconstitu-
cional el retorno al socialismo que de detallar totalmente el nuevo modelo.
Para hacer cumplir el modelo, la Constitucién refuerza el sistema judicial y
le otorga nuevos poderes para proteger los derechos privados, revisar y con-
trolar las acciones legislativas y administrativas del Estado.

El nuevo y contradictorio papel del poder judicial

El nuevo papel del poder judicial ha pasado casi desapercibido fuera
de Chile, e incluso dentro de Chile es poco conocido excepto por especialis-
tas. Los tribunales tienen un papel estratégico en un modelo legal-econé-
mico dominado por la libertad e iniciativa privada: deben proteger los dere-
chos privados de una excesiva regulaciéon estatal y resolver conflictos entre
partes privadas donde los organismos estatales tienen menos poder de
investigacion.

La Constitucién de 1980 refuerza el poder judicial mas que antes,
y le otorga mayor poder de revision sobre las acciones legislativas y admi-
nistrativas del Estado. La Corte Suprema tiene mayor influencia politica,
asi como control administrativo, sobre el sistema y la profesion judicial. El
Tribunal Constitucional fue establecido separadamente de dicho sistema y
se le otorgo la facultad de decir la ultima palabra sobre asuntos constitu-
cionales. En el ambito de las politicas publicas y regulatorias, la Corte Su-
premay las Cortes de Apelaciones se ven enfrentadas con creciente frecuencia
a fallar sobre complejos asuntos con importantes consecuencias econémi-
cas y sociales. En general, los cambios constituyen un paso hacia el mode-
lo estadounidense de jueces independientes y orientados a la politica pu-
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blica?®; pero la capacidad institucional del poder judicial chileno para cumplir
su rol mas estratégico es dudosa, como lo discuto en la siguiente seccion.

Histéricamente los tribunales chilenos han tenido poco control sobre
las actuaciones administrativas o legislativas del Estado, incluso cuando
se veian afectados los derechos constitucionales. Lo anterior refleja la tra-
dicion del derecho civil seguida por la mayoria de las naciones de Europa
continental y por sus antiguas colonias, incluyendo América Latina (Chile
se vio especialmente influenciado por el Cédigo Civil francés). Los sistemas
del derecho civil poseen un concepto un tanto diferente de la separacion de
los poderes que los sistemas anglosajones del “derecho comun” (con mayor
subordinacién del poder judicial a los poderes legislativo y ejecutivo). Los
jueces tienen un concepto estrechamente definido de su trabajo: mientras
los otros dos poderes tienen la autoridad de establecer leyes, la funcién de
los jueces es solamente aplicarlas y no innovar. Un resultado es que los fallos
judiciales no crean precedentes obligatorios como en el derecho comun. Esta
separacion de poderes se ve reforzada por la tradicional diferenciacién del
derecho civil entre el derecho “privado” y el “publico”. El derecho privado tra-
ta con las relaciones entre los individuos (sobre familia, comercio, propiedad,
etc.), en tanto que el derecho publico se refiere al Estado y sus relaciones
con los ciudadanos. El primero cae dentro del ambito judicial, pero no asi el
segundo?’.

Las sospechas respecto del poder judicial fueron incorporadas en
Chile en la Constitucion del 1925 y seguidas por el autocontrol del mismo
poder judicial. Dicha Constituciéon reconocio la necesidad de revisar las ac-
ciones administrativas del Estado cuando fueran disputadas por partes
privadas, y anunci6 el establecimiento de un nuevo sistema de tribunales
especiales, los contencioso-administrativos, separados e independientes del
sistema judicial existente. Los tribunales ordinarios no podian revisar di-
chas acciones porque con eso violaban la vision prevaleciente de la sepa-
racion de los poderes. Pero el Congreso nunca promulgo la legislaciéon ne-
cesaria para establecer los tribunales administrativos y, en su ausencia,
los tribunales ordinarios se negaron a asumir jurisdiccién aun cuando eso
dejaba un vacio en el derecho administrativo. Durante casi cincuenta anos,
la Corte Suprema insistiéo en que, sin una mencién constitucional explici-
ta, las cortes ordinarias no podian revisar las acciones administrativas. Esto

26 Para el reforzado rol del Poder Judicial, véase J. I. Correa (1991 y 1992), E. Correa
(1983), Del Valle (1988), Gaceta Juridica (1988), Instituto Chileno de Estudios
Humanisticos (1985), especialmente los trabajos de F. Cumplido y S. Diez. La influen-
cia politica de la Corte Suprema incluye el poder de elegir tres de los siete miembros
del Tribunal Constitucional y dos de los senadores “designados” asi como ocupar un
lugar en el Consejo de Seguridad Nacional.

27 Para la tradicién del derecho civil desde una perspectiva comparativa, véase Merryman
(1985), Shapiro (1981}, Zweigert y K'tz (1987). Para el derecho y los sistemas judicia-
les en América Latina, véase Brumm (1992), Karst y Rosenn (1975), Rosenn (1987),
Stotzky (1993) y Verner (1984).
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dejo a las partes afectadas sin recurso legal durante los decenios de mayor
expansién del Estado administrativo moderno®.

A medida que la intervencion estatal en los asuntos sociales y eco-
noémicos fue aumentando paulatinamente después de 1925, la falta de con-
trol externo sobre los administradores estatales se convirtié en un proble-
ma mas agudo. Bajo el gobierno de Frei (1964-1970) los funcionarios
gubernamentales comenzaron a reclamar mayores poderes para regular y
controlar la propiedad privada. El ejemplo mas famoso fue la Reforma Agra-
ria emprendida en 1967. Las tensiones aumentaron aun mas bajo el go-
bierno de Allende (1970-1973); dicho gobierno fue mundialmente famoso por
su compromiso con la llamada “via chilena al socialismo”, una revolucién
pacifica a través de las instituciones legales capitalistas existentes. Esto
requirié del uso creativo de leyes que habian sido olvidadas por mucho tiempo,
0 escritas con otros propésitos, una tactica justificada por la doctrina de
los “resquicios legales”. Los funcionarios gubernamentales manifestaron tener
autoridad discrecionaria para modificar o desobedecer las 6rdenes judicia-
les, lo cual los llevé eventualmente a un conflicto directo con los tribunales
y agregd una crisis constitucional a las crecientes crisis sociales y politi-
cas. El proceso culminé en un amargo intercambio de cartas entre el presi-
dente Allende y la Corte Suprema en 1973. Allende argumentaba que las
leyes debian ser interpretadas en forma amplia en vista de las cambiantes
condiciones sociales, en tanto que la Corte respondié que era tarea de la
legislatura el cambiar las leyes; pero la legislatura estaba dominada por los
opositores de Allende?.

El gobierno de Allende traumatizé el poder judicial y explica una
gran parte de su subsiguiente lealtad al régimen militar. Muchos de quie-
nes apoyaban el régimen militar estaban convencidos de que el gobierno
de Allende era “antijuridico” y que habia. socavado el Estado de derecho,
torciendo los argumentos legales con fines politicos. Segiin el régimen: “Nadie
discute que el gobierno de Allende fue legitimo en su origen (...) pero perdié
esa legitimidad durante el transcurso de su gjercicio al distanciarse tan grave
y reiteradamente de la Constituciéon, que el orden institucional chileno fue

28 Esta situacion ha sido muy discutida y criticada por los académicos legales chilenos;
por ejemplo, Fiamma (1985 y 1992}, Pantoja (1987), Pierry (1981), Rios (1981) y Soto
(1977 y 1982). En este articulo no se discute la Contraloria General, organismo gu-
bernamental que estructura los detalles de las acciones legales y financieras de otros
cuerpos administrativos estatales. En cuanto guardian, sus poderes estan mas es-
trictamente limitados que la revision judicial (tanto antes como después de la Consti-
tucion de 1980), pero su ejercicio mantiene a los funcionarios publicos muy conscien-
tes del pie de la letra legal. Asi, la Contraloria General refuerza las tendencias de los
organismos gubernamentales hacia el comportamiento legalista, como se discute en
las conclusiones del presente articulo.

29 Véase «Documentos: El derecho chileno y el presidente Allende», Revista Chilena de
De-recho, vol. 1, 1974, pp. 414-416 y 707-732. Novoa (1976 y 1993), Velasco (1976},
Viera-Gallo (1972).
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practicamente destruido”®. Los militares y sus aliados consideraban que
el golpe fue formalmente inconstitucional pero moral y politicamente legiti-
mo: si bien viold el derecho positivo, fue fiel al derecho natural. En los cir-
culos académicos, el interés por las doctrinas del derecho natural revivio
bajo el régimen militar, en tanto los conservadores catélicos buscaban una
justificacion legal e ideolégica para la situaciéon®'.

Para poner fin a la inpunidad de los organismos gubernamentales
frente a los reclamos de particulares, en 1976 el gobierno militar cre6é un
nuevo mecanismo legal para afirmar y defender los derechos constitucio-
nales (este mecanismo luego fue incluido en la Constitucion de 1980): el
“recurso de proteccioén”, que otorga una amplia plataforma desde la cual la
gente puede solicitar una revisién judicial inmediata cuando ciertos dere-
chos son violados, ya sea por organismos estatales o por otras partes del
sector privado®. Uno de los principales proponentes del recurso fue Jaime
Guzman, quien lo consideré “tal vez la creacién juridica mas notable de la
Constitucion “para reforzar las defensas del individuo en contra del Esta-
do®*. Con ésta, los recursos van directamente a las cortes de apelaciones
regionales, las que deben dictar sentencia rapidamente y tienen amplia
autoridad para ordenar cualquier medida que “juzgue(n) necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afec-
tado”. Esta autoridad es analoga al poder de los tribunales estadouniden-
ses para ordenar injunctive relief, y constituye un nuevo poder para los tri-
bunales chilenos cuyos remedios habian estado tradicionalmente limitados
a ordenar el pago de danos financieros. En teoria, los fallos sobre los recur-
sos de proteccion son para corregir un dano inmediato y no para sustituir
los procedimientos civiles mas exhaustivos necesarios para resolver pro-
blemas complejos. Pero aun asi, se ha argumentado que esta nueva forma

30 Gobierno de Chile, 1974, pp. 9-10.

31 Véase Biumenwitz y Gaete (1981) “Documentos”, citado en la nota 28: “Conclusiones
de las primeras jornadas chilenas de derecho natural”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 1, 1974, pp. 281-285.

32 El recurso de proteccion fue establecido por primera vez en 1976 en el Acta Constitu-
cional No. 3, y luego incluido en la Constitucién de 1980 (articulo 20). Fue modelado
sobre la base del recurso de amparo existente (ahora articulo 21), el cual autorizaba la
revision judicial inmediata de toda deprivacion por parte del Estado de la libertad in-
dividual (semejante al habeas corpus de otros sistemas legales). El recurso de protec-
cion cubre la mayoria de los derechos nombrados en el articulo 19, incluyendo los
derechos economicos discutidos en la seccidon anterior, pero no los derechos a la sa-
lud, educacién o seguridad social. La libertad personal esta cubierta por el recurso de
amparo. El derecho a vivir en un ambiente limpio sélo puede ser defendido mediante un
recurso de proteccién mas débil y restringido. Para ganar un recurso normal, el deman-
dante debe demostrar que la “accién u omision” del demandado fue “arbitraria o ilegal”;
para ganar un recurso ambiental, el “acto” (no la omisiéon) debe ser “arbitraria e ilegal”. El
texto clasico sobre el recurso de proteccién es de Soto (1982); véase también Cea {1988),
Evans (1986), Junta de Gobierno (1981), Soto {1986). Sobre la jurisprudencia, véase Diaz
(1989) y Verdugo (1988).

33 Cavallo et al., 1989, p. 313.
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de revision judicial ha tornado innecesarios los tribunales contencioso-
administrativos®.

En la practica, el recurso de proteccion ha tenido marcadas for-
talezas y debilidades. A la mayoria de los abogados chilenos les agrada: con
frecuencia es una forma rapida y efectiva de obtener una respuesta de un
sistema legal plagado por formalidades y demoras. Su popularidad ha su-
bido y ha llegado a ser comun en la practica rutinaria del derecho. Esto es,
a veces, denominado la “constitucionalizacién” del derecho privado: ahora
los abogados llevan una copia de la Constitucién a la Corte, en tanto que,
anteriormente, ésta solo interesaba a los académicos. Un experto nacional
sobre el recurso argumenta que ha causado una “revolucion silenciosa” en
el desempenio judicial, ya que los jueces han comenzado a esgrimir sus po-
deres en forma activa y creativa. Otros expertos legales concuerdan en que
el recurso esta efectivamente creando derecho administrativo, a pesar de
que tienen diferentes opiniones respecto de los resultados®.

Sin embargo, la rapidez y naturaleza del recurso constituyen tam-
bién su falla como mecanismo de derecho administrativo. Las cortes de ape-
laciones a lo largo del pais se han visto enfrentadas a un creciente numero
de estos casos, los que frecuentemente involucran asuntos economicos y
regulatorios con importantes implicaciones de politica. Los jueces deben fallar
sobre una base limitada de informacién o pericia técnica, pocas guias constitu-
cionales o legislativas y poco tiempo para deliberacion. Si bien sus decisio-
nes son a veces creativas y flexibles, no es sorprendente que también sean
dificiles de predecir o contradictorias. No obstante, el recurso es tan popu-
lar que, a pesar de su propésito y alcance limitados, ha reemplazado mu-
chos de los lentos procedimientos declarativos de los tribunales ordinarios.
Ni las cortes de apelaciones ni la Corte Suprema han proporcionado hasta
el momento una doctrina unificadora o sistematica en esta area, ni tampo-
co han evolucionado los fallos de los tribunales en la forma que es habitual
en los sistemas de derecho comun, porque en Chile tales fallos no estable-
cen precedentes obligatorios para otros casos.

34 Al igual que su predecesora, la Constituciéon de 1980 originalmente afirmaba que se-
rian establecidos tribunales administrativos especiales, aunque esta vez estarian ubi-
cados al interior del poder judicial. La comisiéon constitucional habia eliminado la idea
a favor de una revision por parte de los tribunales ordinarios, pero la Junta la volvié a
incluir en la version final. Para mas antecedentes, véase Junta de Gobierno {1981).
Sin embargo, al igual que sus predecesores, el gobierno militar nunca llegé a crear los
tribunales administrativos y éstos fueron finalmente abandonados en la reforma cons-
titucional de 1989.

35 Véase Soto (1986). Para argumentos en cuanto a que el recurso es un instrumento
util, pero no es un sustituto adecuado de los tribunales contencioso-administrativos,
véase Aylwin (1984), Gaceta Juridica (1993), Pierry (1981 y 1991), Vergara (1991).
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Diagnostico y reforma del sistema judicial

Los pro y los contra del recurso de proteccion reflejan la condicion
general del sistema judicial chileno. Pese a las fuertes discrepancias politi-
cas acerca del desempenio del poder judicial durante el régimen militar, existe
un consenso amplio en cuanto a que el sistema legal es demasiado obsole-
to y poco eficiente para una economia dinamica moderna. Durante dece-
nios el poder judicial ha estado subfinanciado, sin personal suficiente y carente
de una infraestructura adecuada y de apoyo administrativo. Ha sido la tinica
rama del Estado cuyo control no fue tomado por los militares ni sujeta a
sus modernizaciones. A pesar de que el gobierno militar habia nombrado el
sistemna judicial como una de las “siete modernizaciones”, fue la tinica que
permanecio basicamente intocada, aparentemente porque la Corte Supre-
ma se resistio y la Junta no estaba dispuesta a perder su apoyo politico3¢.
La carga del sistema legal ha aumentado con el crecimiento econdémico del
pais y la globalizacion, y se ha plagado de largas demoras y engorrosos pro-
cedimientos. Desde 1990, la Concertacion y la oposicion de derecha han estado
de acuerdo con lo necesario de las reformas: pero estas dependeran (pri-
mero y principalmente) de la disponibilidad de un presupuesto mas amplio,
e incluyen el aumento del sueldo de los funcionarios judiciales, el mejoramiento
de la capacitacion profesional, la instalacién y conversién a sistemas
computacionales, la creacion de tribunales adicionales y la racionalizacion
de los procedimientos civiles y criminales®’.

No obstante, los problemas del sistema son mas profundos que la
falta de recursos; también reflejan la estructura, tradicién y cultura de las
profesiones judicial y legal. En Chile, tal como en otros paises del derecho
civil, los jueces son funcionarios civiles de por vida. Ingresan al sistema in-
mediatamente después de egresar de la escuela de derecho y suben en la
jerarquia durante el transcurso de sus carreras; tienen sueldos mas bajos
y menos prestigio social que los abogados privados, profesores de derecho o
politicos. Por ello el sistema judicial tiende a atraer graduados de menor
ambicion, menos contactos sociales o menores calificaciones. Los aboga-
dos ajenos a la profesion judicial no son incorporados a los tribunales su-
periores, aun cuando en ocasiones juegan un rol auxiliar. Lo cerrado del
sistema ha ayudado a perpetuar las fallas mas profundas de la educacion
y pensamiento legal chileno; las tendencias a la memorizacion y a una estre-
cha focalizacién en el pie de la letra legal, asi como la creencia de que el
derecho es una ciencia técnica basada en un razonamiento altamente for-
malista. Los jueces han sido entrenados en la interpretacion literal y es-
tricta y prefieren tomar decisiones sobre bases formales o de procedimien-

36 Cavallo et al., 1989.

37 Para diagnésticos y evaluaciones del sistema judicial, véase Comision de Estudios del
Sistema Judicial (1991), la cual es notable por haber sido organizada por el Centro de
Estudios Publicos; Nogueira {1988b), Pena (1994), Vargas y Correa (1995).
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to; se niegan a considerar factores no legales y evitan entrar en temas adminis-
trativos (policy) y de politica sustantivos. Esta perspectiva profesional ex-
plica en gran medida la disposicién del poder judicial para aplicar sin cues-
tionar las leyes del régimen militar3®.

Los reformistas judiciales han prestado especial atenciéon a la Corte
Suprema®, que esta en la cumbre de una estructura burocratica altamen-
te centralizada. Ademas mantiene un estrecho control sobre su adminis-
tracion y las carreras de los jueces del pais. En general, las tendencias hacia
el razonamiento formalista y abstracto son mas fuertes en los tribunales
superiores y mas aun en la Corte Suprema.

La Corte Suprema ha sido criticada por no desempenar una de sus
funciones esenciales: clarificar y formar sistematicamente las doctrinas legales.
En cambio, se ha dedicado a resolver un gran ntimero de disputas especi-
ficas sin un significado legal mas amplio, con frecuencia sin siquiera expli-
car su razonamiento. Esto hace que las decisiones sean opacas y dificiles
de predecir, como también que envie senales confusas a los tribunales menores
y a las cortes de apelaciones, y que no incentive su independencia.

Las propuestas de reforma mas ambiciosas han apuntado a am-
pliar el enfoque de los jueces con respecto de las leyes, asi como su rol en
su aplicacién. Esto disminuiria el aislamiento del poder judicial de la vida
social y politica del pais. Una de dichas propuestas era abrir la profesién,
al menos en los niveles superiores, a abogados con carreras fuera de la ju-
dicatura*®; otra, aumentar la voz del Congreso en algunas designaciones
judiciales para que los tribunales reflejaran mas cercanamente las preferencias
politicas nacionales; y otra, establecer un Consejo Nacional de Justicia en
el ambito ministerial para manejar las politicas del sistema y sus aspectos
administrativos, como también una Escuela Judicial que proporcionara
capacitacion profesional y evaluacion, ademas de implementar estandares
de desempeno mas rigurosos. Subyacente a estas propuestas, esta el argu-
mento basico que no es posible separar el derecho y la politica en la forma
rigida y artificial tipica de la tradicion judicial chilena. En tanto los reformistas
concuerdan en que la independencia judicial es crucial para la democra-
cia y el Estado de derecho, argumentan que dicha “independencia” no de-
beria implicar que los tribunales son puramente objetivos ni que rechazan

38 Existe una gran cantidad de criticas al formalismo judicial en Chile. Véase la nota an-
terior y también Barros (1981 y 1991), Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion
(1991), Hilbink (1997), Ruiz-Tagle (1990), Squella (1992). Las criticas no son nuevas:
en los anos sesenta, el Programa Legal de Chile fue un importante esfuerzo chileno-
estadounidense para reformar los mismos aspectos de la educacion legal y de la pro-
fesion legal: véanse Gardner (1980) y Lowenstein (1970).

39 Véase Goémez (1987) y E. Valenzuela (1991).

40 La Constitucion autoriza, pero no requiere, que se incluya a dichos profesionales en
las listas preparadas para llenar vacantes (art. 75), y son pocas las ocasiones en que
esto ha sucedido (a fines de 1997, dos prestigiosos abogados fueron nombrados mi-
nistros de la Corte Suprema).
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todo contacto o influencia politica*!. Cabe hacer notar que en gran parte
los economistas no han participado ni seguido de cerca los debates sobre
reformas judiciales. Dado que son los economistas los que dominan el de-
bate sobre materias regulatorias en Chile, esta es una omisién importante
y muestra la brecha que separa a los economistas de los abogados.

Gran parte de estas propuestas de reformas mas profundas han
sido vencidas por la oposicién del poder judicial, dirigida por la Corte Su-
prema, y de algunos fieles conservadores. Ellos han rechazado los analisis
criticos del comportamiento judicial y han negado la existencia de la llama-
da “crisis judicial”, manteniendo que el verdadero problema es simplemen-
te la falta de recursos*?. Estos opositores son extremadamente sensibles a
cualquier intento por “politizar” los tribunales, lo que, en vista de su exage-
rada distincion entre derecho y politica, puede ser casi cualquier tipo de
influencia externa. En efecto, la Corte Suprema sigue tan hostil a cualquier
interferencia que, con frecuencia, también se ha resistido a las formas mas
técnicas de modernizacion. La adhesidn de los jueces a esa distincion explica
su comportamiento bajo el régimen militar tanto como lo hace su formalismo
legal*®*. Como consecuencia, sdlo las reformas menos controvertidas han sido,
o es probable que sean, aprobadas.

Esta conclusion se sostiene aun cuando es evidente que ha habi-
do algunas reformas judiciales significativas en los Giltimos anos; por ejem-
plo, la creacién de la Academia Judicial, cierta reorganizacion de las fun-
ciones de la Corte Suprema y cambios del procedimiento penal. Son avances
importantes, pero no llegan al fondo de los problemas comentados en este
articulo.

Conclusiones

En este articulo me he centrado en el marco legal e institucional
del modelo econémico chileno. A pesar de la fama internacional del modelo,
debido a su éxito neoliberal, ese marco es poco conocido en el extranjero.
Mi argumento es que la Constitucion chilena de 1980 merece mas atencién
como plan maestro econdémico que como politico. Ello, porque define un marco
legal e institucional que intenta fomentar una economia de libre mercado,
que combina amplios derechos de propiedad privada y libertades econémi-

41 Comision de Estudios del Sistema Judicial (1991), J. I. Correa (1992), J. Correa (1993)
y Fiss (1993).

42 Para argumentos a favor de reformas mas limitadas, véase Del Valle (1988), Eyzaguirre
(1992); Instituto Libertad y Desarrollo (1991 y 1992) comparar con Ruiz-Tagle (1990).
Las opiniones del expresidente de la Corte Suprema pueden encontrarse en Aburto
(1995) y su informe anual en el reportaje de Maria Isabel de Martini. “Aburto rechazo
todas las reformas”, La Nacién, 2 de marzo de 1993, pp. 2-3; La Semana Politica, sec-
cion A, p. 3; y Soledad Miranda, “Reforma judicial: esperando la sentencia”, El Mercu-
rio, 7 de marzo de 1993, seccién D, pp. 9-10.

43 Véase Hilbink (1997).
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cas con un Estado subsidiario, cuyos poderes econémicos y regulatorios estan
bien restringidos. En este sentido, el marco refleja una perspectiva similar
a la escuela de Chicago, al law-and- economics. Al garantizar la seguridad
juridica de la propiedad y la libre empresa, el marco indudablemente ha
favorecido la inversion de capital y el crecimiento econémico desde media-
dos de la década de los afios ochenta.

Otro rasgo de la nueva institucionalidad, que ha sido pasado por
alto, es el rol mas poderoso y estratégico del poder judicial. Dos tareas son
esenciales en un modelo construido en torno a la iniciativa privada y las
transacciones del mercado: proteger los derechos privados de la interferencia
estatal indebida y resolver los conflictos cuando falla la negociacién priva-
da. Estas tareas pertenecen a los tribunales. Gracias a la innovacién de
recursos de proteccion, los tribunales chilenos tienen actualmente mayor
autoridad para revisar las acciones del Estado; también deben dirimir dis-
putas que anteriormente eran vistas por otras ramas del gobierno o arenas
politicas. Como resultado de ello, los tribunales se ven frecuentemente en-
frentados con dificiles asuntos de politica cuya resolucién tiene significati-
vas consecuencias sociales y econémicas. Estos cambios representan un
paso hacia el modelo judicial estadounidense, de jueces independientes y
pragmaticos. Sin embargo, el sistema judicial en Chile carece del personal,
de los recursos financieros, de la capacitacién profesional y de tradicién legal
para desemperiar este nuevo rol en forma efectiva. Los jueces chilenos tie-
nen un enfoque altamente formalistico del derecho: prefieren interpretar
la ley en forma estricta y literal, y son reacios a considerar factores que no
sean legales. Esto los ha conducido a evitar problemas sustantivos, basan-
dose en los procedimientos, aunque en otras ocasiones han usado sus amplios
poderes de discrecién para fallar sobre materias en las cuales estan mal
preparados. En fin, los tribunales son parte de una falla critica del actual
marco institucional.

En una economia en crecimiento y fuertemente dependiente de la
explotacion de recursos naturales, los impactos ambientales del desarrollo
han sido altos y los conflictos han aumentado entre diferentes usuarios de
recursos. El manejo de cuencas hidrograficas ejemplifica estos problemas,
ya que requiere de la coordinacién de los usos multiples de aguas, los cua-
les estan ligados a distintos intereses econémicos. En la medida que dichos
conflictos se han agudizado, han demostrado los efectos restrictivos del marco
institucional en las capacidades de la formulacion de politicas y de la regu-
lacién. La amenaza de revision judicial ha hecho que los organismos esta-
tales observen con cuidado, y al pie de la letra, la ley que describe sus po-
deres y deberes. Es mas probable que sean legalistas y pasivos, que atrevidos
y asertivos, especialmente cuando se ven enfrentados con dificiles elecciones
oleyes ambiguas, lo cual, por supuesto, es justamente lo que los disefiadores
de la Constitucion pretendian. La revision juridica por parte de la Contralpria
General refuerza esta tendencia. Sin embargo, cuando la falta de discre-
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cidon administrativa se combina con un poder judicial subfinanciado y forma-
lista, deja un vacio parcial en la toma de decisiones publicas. Esto tiende a
reforzar relaciones disparejas de poder, y favorece a las personas y las or-
ganizaciones que tienen los recursos y la influencia para actuar en dife-
rentes arenas legales y politicas.

Para llenar este vacio se necesitaria la atencion continua de los
organismos gubernamentales a cargo de la formulacion de leyes, del presi-
dente y el Congreso. Sin embargo, para gran cantidad de problemas
regulatorios este proceso es lento, torpe o politicamente no viable. Asi, el
proceso de revision y resolucion de conflictos tiene una falla importante:
con frecuencia es incompleto, superficial y opaco; por lo mismo, carece de
una eficacia plena y de una amplia legitimidad social. Cualquier organiza-
cién no gubernamental que intente influenciar la formulacién de politicas
gubernamentales, requiere de un alto grado de pericia legal y técnica, lo
que es un resultado consistente con el principio general de la Constitucién
(favorecer la autoridad tecnécrata y restringir la participacion publica). Los
grupos intermedios, después de todo, no deben meterse en la politica.

En otros trabajos mios aplico estos argumentos al sector especi-
fico del derecho y politica de aguas, tal como senalé al comienzo del articu-
lo*. El mismo analisis institucional puede aplicarse a otros temas regulatorios
en Chile; por ejemplo, las disputas recientes acerca de las tarifas eléctri-
cas, el rol del Fiscal Econémico Nacional y la calificacién de estudios de impacto
ambiental.

Una reforma judicial fundamental es mas critica para el éxito a largo
plazo de las reformas econémicas neoliberales de lo que comtinmente se cree®.
Es un componente esencial de la “modernizacion” y “reforma” del Estado que
supuestamente debe acompanar el cambio al libre mercado. Esta conclu-
sién no esta limitada a Chile. Muchos otros paises latinoamericanos han
adoptado politicas economicas y regulatorias semejantes, sin darse cuenta
de las profundas implicaciones para el rol de los tribunales. Aun cuando
estos paises no quieran seguir el enfoque de la Constitucion chilena, si desean
institucionalizar el modelo neoliberal se veran enfrentados al mismo pro-
blema: como establecer mecanismos legales que fortalezcan los derechos
privados, restrinjan la accién del Estado y resuelvan los desacuerdos re-
sultantes. Es comprensible que la teoria econémica de libre mercado,
predominantemente una tradicion intelectual estadounidense, supondria
o tal vez requeriria de un sistema legal como el estadounidense. Pocos neolibe-
rales han reconocido cuan importante para el modelo de mercado es un poder
judicial eficaz y orientado a la formulacién de politicas. Havek es la excep-

44 Véase nota 5.

45 El Banco Mundial recientemente ha reconocido esto, aunque se ha centrado mas en la
eficiencia administrativa del poder judicial que en su rol y comportamiento politico.
Véase Buscaglia y Dakolias (1996), Dakolias (1996), Rowat et al. (1995).
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cién mas notable*®. Pero los sistemas y tradiciones latinoamericanos son
muy diferentes: tienen que ser transformados para cumplir con sus nue-
vas funciones regulatorias, o no habra otra alternativa que fortalecer otras
instituciones del Estado. El dilema debe recordarnos que el campo de law-
and-economics abarca mas que el mero analisis econémico del derecho.
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