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PRESENTACION

Esta obra constituye un esfuerzo académico de sus autores,
consistente en presentar un panorama actualizado de las fuentes
juridicas que rigen las actividades econémicas y los mercados,
desde una perspectiva cognitiva.

La Obra, en su edicidn actualizada, desarrolla primeramente el
concepto de Derecho Econémico, en su perspectiva actual, y las
relaciones entre la Economia y el Derecho, para luego analizar el
Orden Publico Econémico Constitucional en su dimension
normativa y jurisprudencial, siendo de relevancia el tratamiento de
principios como el de la subsidiariedad del Estado, la libertad
economica, el derecho a la y de propiedad y la no discriminacion
arbitaria.

Se analiza, asimismo, la accién de amparo econdmico identificando
las diversas etapas de la jurisprudencia e identificando el criterio
decisional vigente de dicho arbitrio.

En lo que atafie al marco regulatorio de la actividad financiera y
del mercado de capitales, en esta edicion se incluyen las reformas
al D.F.L. N° 3, Ley General de Bancos, como asimismo los criterios



interpretativos y fiscalizadores de la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras.

PRESENTACION

El régimen de Banco Central y la politica monetaria y cambiaria
son tematicas que aborda esta obra, profundizandose en esta
edicion de la misma, el tratamiento de la estructura y atribuciones
de dicha entidad.

Por su parte, en cuanto al régimen de libre competencia se
profundiza en esta edicion el analisis de las estructuras de mercado,
como asimismo se incluyen las modificaciones al D.F.L. N° 1 que
contiene el texto del D.L. N° 211, y la nueva jurisprudencia del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En cuanto al marco juridico de proteccion del consumidor, en esta
edicion, se incluyen los nuevos criterios jurisprudenciales sobre
esta materia.

Finalmente, en cuanto al régimen de inversion extranjera se
analizan en su texto actualizado el D.L. N° 600 y el Capitulo XIV
del Compendio de Normas de Cambios Internacionales.

Esperamos satisfacer las necesidades de abogados y estudiantes de
Derecho en esta nueva edicion de "Derecho Econémico".



Los AUTORES

CAPITULO PRIMERO

ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA
Y DERECHO ECONOMICO

1. EL ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA DESDE LA
PERSPECTIVA DE LAS ESCUELAS Y MODELOS
ECONOMICOS

El Estado, como ente abstracto y titular permanente del poder, ha
asumido diversos roles en la economia. En efecto, lo que sostenemos
en estas lineas no es mas que constatar que, atendidas las diversas
visiones y posturas ideoldgicas imperantes en el mundo, el Estado ha
ido, en forma cambiante, asumiendo diversas funciones con respecto a
materias econémicas. Asi las cosas, para nadie es un descubrimiento el
hecho de que el Estado tenga una participacion significativa en el
mercantilismo del siglo XVII o en la variante keynesiana del siglo XX,
como tampoco que tenga un rol menos significativo en el laissez faire
del liberalismo clasico o en las posturas neoliberales a partir de Hayek.

Considerando las diversas posiciones de las escuela de pensamiento
econémico y su manifestacion practica en los modelos econémicos
imperantes, es posible advertir la siguiente evolucion.



1.1. El Estado en la economia liberal clasica

Siempre se ha sostenido que el liberalismo econdémico tiene su raiz en
el liberalismo politico. Tal vez dicha apreciacién podria significar
comprender las posturas filosofico-politicas como parte de una
determinante de ambos sistemas (econémico y politico), a pesar de que
en muchas oportunidades la historia nos muestra la inexistencia de
libertad politica



DerecHo Economico

en paises en que el modelo econémico se basa precisamente en la
libertad de emprendimiento..

Sin perjuicio de la anterior salvedad, el modelo econémico liberal
clasico se caracteriza por una arremetida notable del individualismo y
el reconocimiento de una libertad que es consustancial con el hombre y
que proviene de la naturaleza que el creador ha disefiado. De esta forma,
le queda vedado al hombre y a la autoridad alterar ese estado natural,
en virtud del cual se va a producir un choque de fuerzas opuestas en
intereses y que, en definitiva, se va a neutralizar dando lugar al mercado
como instrumento en las operaciones de produccién y de cambio.

En este escenario, al Estado no le queda mas que ser un mero
observador, es decir, determinado por lo que se pasé a denominar el
laissez faire, debiendo abstenerse de intervenir. Adam Smith sefialaba
que el Estado debia asumir dicho rol en forma limitada porque el mundo
economico marcha por si mismo, movido por el interés individual, por
lo que al intervenir entorpece y frena la actividad individual. Asimismo,
argumentaba que aquél no esta animado del interés necesario, como el
individuo, porque es descuidado cuando se trata de intereses publicos.

Para Smith, el rol del Estado “segun el sistema de libertad, s6lo tiene
tres obligaciones principales que atender... La primera, proteger a la
sociedad de la violencia e invasion de otras sociedades...; la segunda,
poner en lo posible a cubierto de la injusticia y opresion de un miembro
de la republica a otro que lo sea también de la misma o la obligacion de
establecer una exacta justicia entre los pueblos, y, la tercera, de
mantener y erigir ciertas obras y establecimientos puablicos, a los que

1 Un ejemplo de ello lo constituy6 el pensamiento fisiocratico del siglo XVII, que
propugnaba en lo politico un poder absoluto y, en lo econémico, el minimo
intervencionismo.
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nunca pueden alcanzar ni acomodarse los intereses de los particulares o
de pocos individuos, sino los de toda la sociedad en comun...”.2

Queda claro, entonces, que el liberalismo econémico clasico concibe a
un Estado meramente observador y reducido a la seguridad externa,
interna y a las obras publicas que los privados no pudiesen desarrollar.

1.2. El Estado en el modelo keynesiano y la economia del
bienestar

La Revolucion Industrial significo la época de oro del liberalismo
econémico, como también el advenimiento del capitalismo y el
surgimiento de la nueva clase burguesa. Sin embargo, también implic
presiones sociales de los asalariados y un cuestionamiento al
individualismo a que se habia llegado al aplicar en extremo los
postulados de Smith. De esta manera, surgen en Europa movimientos
contrarios a lo que se pasé a denominar “la explotacion del hombre”,
especialmente a través de organizaciones de trabajadores que exigian
una regulacion del trabajo.

La gran crisis econdmica de la década de los treinta del siglo veinte es
la que hace surgir nuevas voces que explicitan un rol mas activo del
Estado en materia econdmica, especialmente por la gran depresion que
se advierte en el mercado. En dicho contexto, la figura de John Maynard
Keynes aparece como el paradigma de la época. Su punto de partida
difiere de los economistas clasicos, quienes se centran en la produccion.
Keynes, por el contrario, se preocupa de la crisis y advierte que ésta se
produce por un exceso de produccién, debido a la falta de demanda vy,
por ello, la teoria econdmica debe orientarse a determinar los factores
que mantengan activa esta Gltima. Para dicho objetivo, serd necesaria la

2 ADAM SMITH, “Riqueza de las Naciones”. LIV, capitulo 9, final.
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intervencion del Estado, sustituyendo el laissez faire por un rol méas
activo de fomentar y mantener la demanda y lograr el equilibrio
economico.

Para Keynes el intervencionismo estatal podria provenir de las
inversiones (uno de los elementos que dinamizan la demanda agregada
interna). Para ¢l es destacable “la gran ventaja social que se derivaria
del aumento de la cantidad de capital hasta que deje de ser escaso”.s

El planteamiento keynesiano supone que el Estado debe tener un doble
control, sobre la moneda y la tasa de interés, utilizando el sistema
tributario para lograr una mejor distribucién de la renta.

Casi contemporaneo de Keynes es el economista inglés A.C Pigou,
quien plante6 la necesidad de revisar el modelo neoclasico y adoptar
una politica claramente intervencionista, orientando su esfuerzo a
destacar la necesidad de que se llegue a un bienestar econémico y social
a través de la distribucion de la renta y el pleno empleo, siendo en su
concepto el bienestar econdmico una parte del bienestar general de la
sociedad.

Para Pigou el Estado, lejos de impedir o interferir con la libre
competencia, debe trabajar positivamente para defenderla y protegerla,
creando condiciones para su mejor funcionamiento. Para tal efecto, le
corresponde crear a través de un sistema legal medios para eliminar la
competencia injusta y desleal, que recurre al dumping y el boicot.4

3 JOHN MAYNARD KEYNES, “The general theory”, capitulo 22, pag. 325.

4 A.C. PIGOU. “La economia del bienestar”, pag. 194.
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1.3. El Estado en la visién neoliberal monetarista

Desde Hayek, pasando por Von Mises y llegando a los neoclésicos de
la década de los setenta, entre ellos a Friedman, es posible advertir una
reaccion al intervencionismo estatal y una vuelta a la primacia de la
libertad del hombre, que entre otras manifestaciones, se sustenta en el
emprendimiento y capacidad de innovar.

Desde esta perspectiva, él Estado debe redefinir su rol en la economia,
siendo éste esencialmente estabilizador del ciclo econémico, lo menos
regulador e interventor, dejando un amplio espacio para los agentes
econdmicos privados, configurandose asi el Estado subsidiario.

La critica a la intervencidn estatal esbozada en el modelo keynesiano es
gue la expansién econémica que Sse propugna por un mayor gasto
publico genera una serie de problemas que es posible evidenciar
empiricamente. Asi, se advierten altos niveles de inflacion inmanejables
por la sobreemision de circulante.

2. LOS ROLES DEL ESTADO EN LA ECONOMIA DESDE
UNA PERSPECTIVA ABSTRACTA

Hasta ahora se han descrito las diversas posiciones ideoldgicas y como
el modelo econdmico liberal en sus diversas variaciones define el rol
del Estado en la economia. Sin embargo, a partir de los planteamientos
analizados es posible establecer que aquél puede asumir todos o algunos
de los siguientes roles, ello dependiendo de la variante del modelo
econémico que se esté aplicando y las condiciones coyunturales de
dicho modelo.
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2.1. Establecer el marco legal

A este rol se le denomina generalmente “fijacion de las reglas del juego”
0 “rol regulador”, consistente en fijar el marco juridico al que deben
sujetarse los agentes econdmicos privados y el propio Estado. Estas
reglas se refieren a la propiedad y su proteccién, a las normas sobre los
contratos (autonomia y libertad contractual), la forma juridica de la
empresa, el ejercicio de la libertad econdmica, el régimen laboral y la
regulacion de la actividad econémica en general.

En lo que a reglas del juego se refiere, se vislumbra una evidente
evolucion desde el siglo XIX en que primaba una amplia libertad para
los agentes econdmicos (el denominado laissez faire), donde los
conceptos de propiedad y libertad econémica eran concebidos a
ultranza por las distintas legislaciones; mas bien se trataba de una
concepcidn dogmatica de dichos principios que impedia una matizacién
de los mismos. No obstante ello, ya en el siglo XX se comienza a
desarrollar respecto de la propiedad un rol o funcién social y su
atomizacion en formas juridicas destinadas a reunir gran cantidad de
recursos, como lo son las sociedades andnimas. Por otra parte, la
libertad econdmica comienza a desenvolverse dentro un marco
regulatorio fijado por la ley y con ciertos limites de interés colectivo,
donde destacan las restricciones que emanan de la legislacion laboral y,
posteriormente, de las normas sobre salubridad y proteccion ambiental.

Cabe consignar que numerosas son las situaciones en las que se debate
entre regulacion y libertad de los agentes, ya que la primera podria
afectar en la esencia dicho derecho. Al respecto, se ha sostenido que el
rol regulador del Estado debe considerar la generacién de un sistema de
incentivos apropiados.
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2.2. Lograr la estabilizacion macroeconémica

Cuando se produjo la debacle econémica y financiera de la década de
los treinta del siglo XX, los economistas advirtieron que el ciclo no
funcionaba en forma automatica, por lo que surgio la necesidad de fijar
al Estado un ambito de accién en que éste es insustituible por los
privados: el disefio y la aplicacién de las politicas economicas.

Siguiendo a Watson, podemos sefialar que la politica econdmica supone
la existencia de fines y medios, algunos de carécter primario, y otros
secundarios. Dicha relacion (fines-medios) logra manifestarse en forma
practica en los instrumentos y objetivos de las diversas politicas.

A través de las politicas monetaria y crediticia, cambiaria y fiscal, el
Estado pretende lograr que se dé un ciclo econdémico estable,
impidiendo de esa forma el estancamiento, el desempleo y la inflacion,
siendo el Banco Central el 6rgano que, a través de las primeras de
politicas antes aludidas, cumple con el rol de estabilizar la moneda y el
normal funcionamiento de los pagos internos y externos.

2.3. La asignacion

La tercera funcidén que asume el Estado es contribuir a una asignacion
socialmente deseable de los recursos. Se trata de una eleccién en cuanto
a si sera el mercado, en forma exclusiva, quien va a asignar los recursos
0 existird una intervencion mas o menos voluntaria de parte del Estado
destinada a corregir eventuales imperfecciones y distorsiones que se
lleguen a producir.

10



DerecHo Economico

2.4. La redistribucién

Una de las primeras lecciones que se aprendi6 del laissez faire y de la
mano invisible (el Estado como mero observador) fue que la asignacion
puede ser eficiente, pero ciega a la equidad. Frente a ese cuadro, las
economias actuales entienden como funcién del Estado la redistribucion
de la renta.

La pregunta que surge es si debera el Estado evitar la inequidad en la
distribucion del ingreso o permitir que el ciclo econdmico se
desenvuelva en forma auténoma para permitir que la riqueza vaya
alcanzando a todos los que participan en él. Frente a la interrogante
antes enunciada y, a pesar de la corriente predominantemente liberal en
las economias mundiales, es posible advertir que el Estado asume un
rol redistributivo, fundamentalmente a través de instrumentos fiscales
como las tasas progresivas a los impuestos a las personas y los tramos
exentos a determinados segmentos de la renta.

2.5. La actividad empresarial

En décadas anteriores, el Estado tenia una concepcién distinta a la que
estd hoy en boga, ya que asumia un rol empresarial, bastando sélo
advertir el significativo nimero de empresas estatales existentes en la
década de los cincuenta y sesenta. Sin embargo, como lo analizaremos
en su oportunidad, el principio de la subsidiariedad y la ampliacion de
la libertad econémica hacen que el Estado, a partir de la década de los
ochenta, se desprenda de sus empresas a través de procesos
privatizadores y se establezcan una serie de restricciones para que pueda
asumir una funcién empresarial, incluso de indole constitucional.

11
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2.6. La planificacion

En un momento dado de la evolucion del pensamiento econémico se
sostuvo que el Estado debia asumir un rol directo en la economia, a
través de la elaboracién de planes que permitiesen el desarrollo.

Esta funcion planificadora del Estado va méas alla de una simple
orientacion de los agentes econémicos, sino que a una conduccién de
éstos hacia objetivos claramente predefinidos en una eleccién puablica,
estableciendo incentivos hacia las conductas deseadas, gravamenes e,
incluso, restricciones y prohibiciones respecto de las conductas no
esperadas en la definicion del plan.

3. EL DERECHO ECONOMICO

3.1. Concepto

Como todo concepto, él se construye a base de su contenido, por lo que
desde hace décadas la doctrina se ha preguntado qué tépicos aborda el
Derecho Econdmico para poder dar una definicién de él:

— Algunos estimaron que el Derecho Econémico era el de la
intervencion del Estado. De esta forma, sélo los instrumentos
juridicos que regulan esa actividad estatal constituian esa
disciplina. Esta concepcidn estd muy vinculada a la que se tuvo
del Estado planificador en una economia mixta, propia de la
década de los sesenta del siglo XX.

— Otra postura sostiene que el Derecho Econdmico simplemente
es o debe ser un derecho regulador de la actividad econémica
de los agentes econdmicos privados, es decir, un Derecho de la
empresa. Este concepto privatista del Derecho Econémico

12
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pretende subsumirlo en el Derecho Comercial, particularmente
por las tendencias generadas en el Derecho anglosajon vy, en
especial, por la escuela Law and Economic.

— Otros sostienen que el Derecho Econémico es solamente una
rama especializada del Derecho Administrativo, en cuanto el
Estado preserva el orden publico econdmico a través de la
administracion que persigue objetivos econdmicos, ejemplo el
Servicio Nacional de Aduanas, el Servicio de Impuestos
Internos, el Banco Central, etc.

— Se sostiene por otra corriente que el Derecho Econdmico es un
derecho coyuntural del Estado frente a requerimientos
econdmicos, ya que en él advierten una realidad engorrosa y que
concuerda con lo anarquico de la legislacion econdmica.

— Finalmente, se sostiene por una parte importante de la doctrina
en nuestro pais que el Derecho Econdmico es el Derecho del
Orden Publico Econémico, ya que éste es precisamente su
objeto (Aimone, 1976).

Concebimos al Derecho Econdmico como el conjunto de normas y
principios juridicos que regulan la actividad econémica de los agentes
privados y del Estado, y permiten a éste alcanzar objetivos que se ha
propuesto en el disefio de sus politicas econémicas, dentro del contexto
de las reglas que configuran el orden publico econémico.

El concepto antes aludido tiene dos aspectos fundamentales a
considerar. En primer lugar, el caracter instrumental del Derecho
Econdmico, ya que se trata de una normativa aplicable a los agentes
privados y el Estado, y que regula sus actividades siguiendo las lineas
de la politica econémica. Un claro ejemplo de ello es la legislacion del

13
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mercado financiero, esto es, el D.F.L. N° 3, texto que reglamenta la
constitucion, operaciones y funcionamiento de los bancos e
instituciones financieras y crea una Superintendencia para tal efecto.
Esta regulacion tiene como objetivo lograr estandares de estabilidad,
transparencia y eficiencia de dicho mercado, lo que constituye un medio
para cumplir un fin de la politica econdmica.

Lo mismo ocurre con los acuerdos del Banco Central, los que no hacen
sino poner en ejecucion objetivos de politica monetaria o cambiaria. Asi
se aumenta o disminuye la tasa de instancia, se fija la tasa de encaje, se
aplica o no la exclusividad de operaciones y restricciones al mercado
cambiario formal.

Sin embargo, el Derecho Econdémico no se agota en lo instrumental o,
dicho de otra forma, en la sola regulacion, sino que debe implementarse
dentro del marco general que es el Orden Publico Econémico, concepto
que gobierna esta rama juridica y que en cierto modo es su base de
sustentacién. De esta forma, la regulacién, en caso alguno, podria
afectar los principios del orden publico econdmico, tales como la
libertad econdmica, la no discriminacion arbitraria, la subsidiariedad
del Estado y el derecho de propiedad de los agentes sobre los medios de
produccién.

3.2. El Derecho Econdmico en la clasificacion de Derecho
Publico y Privado

Una de las cuestiones que se ha intentado resolver es si el Derecho
Econdmico forma parte del Derecho Publico o del Derecho Privado, o
dicho de otro modo, si se esta en presencia de un conjunto de principios
y normas juridicas que obedecen a una relacion entre el Estado y los
particulares o principios y normas que regulan relaciones de agentes
economicos privados.

14
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Entendiendo el Derecho Econémico en una primera fase como aquel
gue constituye la herramienta juridica de la intervencion del Estado en
la economia (como mas adelante denominaremos “orden publico
economico funcional”), no cabe duda que esta dentro del ambito del
Derecho Publico. A la misma conclusion tendriamos que llegar al
advertir el Derecho Econdmico en su vision actual -y que nosotros
defendemos— como aquel que teniendo sus bases en el orden publico
econémico de la Constitucion Politica de 1980 constituye un
instrumento de politica orientado al cumplimiento de objetivos que ésta
se ha propuesto. En este contexto serian normas de orden publico la Ley
General de Bancos, la Ley de Mercado de Valores, la normativa sobre
libre competencia, las reglas sobre inversion extranjera.

Sin embargo, no s6lo encontramos normas y principios que se acercan
al Derecho Publico. También hay marcos regulatorios de relaciones
entre agentes privados como ocurre, por ejemplo, en las reglas sobre
proteccion del consumidor, caso en el que la relacion de consumo queda
regulada e, incluso, limitada en ella la autonomia de la voluntad de las
partes.

Adherimos, por lo expuesto, al planteamiento de la doctrina (Witker,
1989), en el sentido que Derecho Econdmico se acerca al Derecho
Publico, porque sus normas y principios son de caracter eminentemente
publico, sin perjuicio de que existen manifestaciones propias del
Derecho Privado, especialmente en la regulacion de relaciones juridicas
entre agentes privados.

3.3. Caracteristicas

Cuando se efectla una caracterizacion, se buscan los aspectos mas
relevantes para describir conceptualmente un objeto de estudio. A

15
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continuacion, se realizara un intento por establecer las principales
caracteristicas del Derecho Econémico.

a) Esun Derecho esencialmente dindmico

Las normas que lo configuran van permanentemente evolucionando y
transformandose con relacidn a situaciones coyunturales o cambios en
las politicas econémicas que se dan dentro de cada sistema. Asi, por
ejemplo, la Ley General de Bancos ha tenido numerosas modificaciones
en la Gltima década, todas ellas cuyo objetivo es el perfeccionamiento
del sector financiero, haciéndolo més seguro y competitivo, unido a ello
objetivos de politica econémica como la internacionalizacion de la
banca. Lo mismo se observa con la Ley de Proteccion de los Derechos
del Consumidor.

b) Es un Derecho instrumental

Es incuestionable esta caracteristica por el hecho de que a través de €l
se hacen efectivas las politicas econémicas del Estado.

¢) Esun Derecho configurado por una variedad jerarquica normativa

Si bien en todas las ramas del Derecho existen normas de diversa
jerarquia, en muchas de ellas predomina cierta categoria de normas,
como ocurre por ejemplo en el Derecho Civil, donde las normas con
jerarquia de ley son la mayoria. En el &mbito del Derecho Econémico,
en cambio, existe una cantidad vasta de normas de diversa jerarquia.
Asi existen numerosas normas legales, pero, ademas, nos encontramos
con normas que emanan del Ejecutivo e, incluso, normas que surgen de
6rganos auténomos, constituyéndose tal vez esta disciplina juridica
como aquella que tiene la variedad jerdrquica normativa mas
significativa del sistema juridico nacional.

16
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4. RELACIONES ENTRE ECONOMIA Y EL DERECHO

La economia es una ciencia que, a través de un conjunto de teorias y
modelos, pretende explicar el funcionamiento de cualquier mercado
(microeconomia) y del total de la economia considerando los mercados
agregados (macroeconomia).

De esta forma, el objeto, los métodos y los instrumentos de la economia
son muy diversos a los del Derecho, entendido éste como un fenémeno
normativo y de casuistica judicial, en que lo que predomina es un
razonamiento practico deductivo para resolver los problemas y
conflictos juridicos.

No obstante la marcada diferencia cientifica entre la economia y el
Derecho, los puntos de encuentro de ambas disciplinas son dos:

4.1. El Derecho como instrumento de implementacion del modelo
econdmico

El caracter utilitario del Derecho se advierte en el hecho que la
economia utiliza a las normas juridicas como medio para imponer un
determinado modelo econémico, entiéndase una forma preestablecida
de solucién de los problemas econémicos. La coercibilidad de las
normas y la consecuencia negativa que ellas contienen a los
incumplimientos de las conductas exigidas hacen posible que se
institucionalicen los principios y reglas econdmicas fundamentales. En
este contexto, se asume que el Derecho esta al servicio de la economia
como un medio de implementacion del modelo que se asuma en cada
Estado o comunidad, surgiendo asi el Derecho de las Regulaciones
Econdémicas o Derecho Econdmico. Asi entendemos el régimen
normativo de la propiedad privada y su proteccion, de resguardo de la
libre competencia, de libertad economica y limite a la actividad

17
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empresarial estatal. Sin normas dichos principios fundantes del modelo
economico no serian respetados.

En este contexto es frecuente advertir en normas juridicas de contenido
econdmicos evidentes deficiencias de conceptos y contenidos juridicos,
lo que denota con absoluta claridad lo utilitario que es el Derecho para
la economia.

4.2. Analisis econdmico del Derecho

Como el Derecho es utilitario para la economia, también lo es esta
Gltima para efectos de poder comprender el Derecho como fendmeno
normativo. En efecto, las conductas descritas en las normas y las
consecuencias juridicas que ellas establecen a priori para el caso de
incumplimiento, la validez y eficacia de las normas, las soluciones
casuisticas que adoptan los Tribunales y que mantienen en el tiempo, es
posible analizarla a la luz de las teorias y enfoques econdémicos, tales
como la racionalidad de la eleccion, los riesgos y el riego minimo, las
reglas de incentivos y la de costo-beneficio y costo de oportunidad,
entre otros.

El andlisis econdmico del derecho supone, entonces, utilizar las reglas
y principios econémicos respecto de las conductas descritas en las
normas y sus consecuencias juridicas (sancién o premio) permitiendo
incluso una mas eficiente redaccion de normas y contratos y prediccion
de las conductas que asumiran los sujetos normados.

En el analisis econémico del Derecho se advierten dos etapas, que se
han denominado la “antigua” y la “nueva” (Veljanoski, Cento, 1990
Economia del Derecho. Ediciones Universidad Diego Portales.
Santiago. 2006.). La primera concibe un analisis econémico de leyes
(normas) que afectaban el funcionamiento del mercado, como por

18
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ejemplo las referidas a la libre competencia o las regulaciones de tarifas.
La segunda concepcion —también conocida como “la nueva”— implica
un analisis econémico de todas las normas del ordenamiento,
independiente de si son normas que regulan actividades econdmicas,
pudiendo llegar a los ambitos del Derecho de Familia y Derecho Penal.
Sin duda alguna, es en este ambito donde adquiere relevancia el aporte
del juez norteamericano (Richard Posner. Economic analysis of law.
Little, Brown and Company. Boston 1968).

Se ha sostenido que el analisis econémico del Derecho incluye tesis de
indole diferente: En primer lugar esté la tesis normativa que nos sefiala
que el Derecho debe ser eficiente entendiéndolo como una exigencia
abstracta en la creacién de toda norma juridica; la tesis predictiva:
puesto que las personas son agentes racionales y podemos utilizar la
teoria econémica para predecir como se comportaran en funcion de los
incentivos y desincentivos generados por las normas juridicas. En tercer
lugar esta la tesis descriptiva, segun la cual cierto sistema juridico es
eficiente, tanto en cuanto al mercado y al gasto pablico y el rol del
Estado en la administracion de Justicia, entendiendo al Derecho mas
alla de las normas sino que a las instituciones en su integridad v,
finalmente, advertimos la tesis evolucionista que concibe el analisis
econdémico como una tendencia del Derecho en cuanto a adoptar normas
eficientes (Spector, Horacio. 2004. Elementos de Analisis econémico
del Derecho. Rubinzal-Cuzoni Editores. Buenos Aires. 2004).
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CAPITULO SEGUNDO

EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO

1. ASPECTOS GENERALES

Tal vez uno de los conceptos mas discutidos en las Gltimas décadas ha sido el de orden publico
econdmico, cuestion que no es indiferente, ya que permitira precisar el contenido del Derecho
Econdmico. En efecto, la vinculacidn entre el orden publico econdmico y la aludida disciplina
juridica surge de nuestro planteamiento de que el orden publico econémico es la base de
sustentacion de ella.

2. CONCEPTO

2.1. La nocion funcional

Uno de los conceptos que frecuentemente envuelve a las diversas disciplinas juridicas, tanto del
ambito del Derecho Privado como del Derecho Publico, es el de “orden publico”. Don Arturo
Alessandri Rodriguez sostenia que es el “conjunto de principios morales, religiosos, politicos,
sociales y econdmicos sobre los cuales reposa, en un momento histdérico dado, la organizacién de una
sociedad y le permite a ésta desenvolverse correcta y adecuadamente”.

El concepto de orden publico econdmico comienza a esbozarse en nuestro sistema juridico recién en
la década de los sesenta, al intentarse precisar el contenido del Derecho Econémico (Aimone, Enrique,
1962). En ese contexto se fue estimando que la “necesaria intervencion del Estado” debia justificarse
juridicamente por una base conceptual, creandose lo que pasdé a denominarse el “orden publico
economico funcional”. Fue asi como nuestra jurisprudencia definio este concepto como “el conjunto
de medidas y reglas legales que dirigen la economia, organizando la produccién y distribucién de las
riquezas en armonia con los intereses de la sociedad” (Corte Suprema, 1954).

La doctrina de la década de los sesenta y setenta elaboré definiciones de orden publico econdmico,
sobre la base de una posicion ideoldgica asumida activamente por los defensores del Estado
planificador del desarrollo e intervencionista. Se podria sostener, entonces, que el concepto se
subjetivizo en una corriente de pensamiento econémico. En este sentido, la definicién de Aramayo
resume esta concepcion al sefialar que el orden ptiblico econémico es “un complejo de regulaciones
legales y reglamentarias mediante las cuales el Estado preserva el bien econémico de la nacion”.

No puede dejar de considerarse en este orden de ideas el hecho que el concepto en andlisis, al
traducirse en una mera herramienta funcional del Estado orientada a facilitar su intervencion, no tenia
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un sustento juridico superior e, incluso, implicé la restriccion y vulneracién de derechos
fundamentales.s

2.2. La nocion material

La evolucion del orden publico econémico encuentra un hito que marca su autonomia conceptual.
Este es la dictacion de la Constitucion Politica de la Repdblica de 1980, la que consagra un conjunto
de principios econémicos elevados al mayor rango juridico: el constitucional.

Esta evolucion, sin embargo, no se produjo en forma espontanea. Los hechos acaecidos en el régimen
de la Unidad Popular llevaron a que quienes elaboraron el texto constitucional se preocuparan de
consagrar en dicho codigo politico los principios fundamentales que se reconocieron a mediados de
la década de los setenta y que no eran sino los que informaban el modelo econémico que hoy se
conoce como neoliberal. Asi la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion sefiald que el orden
publico econdmico esta constituido por las “normas fundamentales destinadas a regular la accion del
Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre para el desarrollo del pais, de
modo que ellas conduzcan al bien comun”.

No obstante la incorporacién de los principios econémicos del modelo de mercado en la Carta del
ochenta y las discusiones ideoldgicas que ello pueda significar, parte de la doctrina destaca el hecho
de que los principios se eleven a rango constitucional. Asi, el profesor José Luis Cea Egafia nos
entrega una definicion de orden publico econdmico que, en nuestro concepto, es posible de utilizar
cualquiera sea el modelo econémico al que adhiera el orden juridico constitucional y legal en un
momento dado, siendo tal vez éste el aporte mas significativo en nuestro medio a la autonomia
conceptual del orden ptiblico econdmico. El profesor Cea lo define como “el conjunto de principios
y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en
armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion” (Cea, José Luis,
1988). La Jurisprudencia se ha hecho parte de esta definicion en numerosos fallos.s

No obstante que el concepto elaborado por el profesor Cea es neutro en cuanto al contenido del orden
publico econémico, el mismo autor destaca que el que se extrae de la Carta de 1980 pretende
“Institucionalizar, con rango de la méaxima jerarquia juridica, un sistema que asegure a todas las
personas el respeto y promocion de los valores de libre iniciativa y apropiabilidad de bienes, de
isonomia o igualdad de oportunidades, ante la ley y el trato econdmico, del derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes y, en general, de la prioridad del sector privado,
paralela a la subsidiariedad estatal, en el marco de la libre competencia en un mercado legalmente
regulado” (Cea, José Luis, 1992).

2.3. Orden publico econémico constitucional

Con la dictacion de la nueva Carta Fundamental se abri6 una discusion acerca si el orden publico
econdmico es un concepto constitucional o se encuentra en otros ambitos normativos. Sin desatender

s Merece citarse los casos de nacionalizacion de empresas producidas en el gobierno de la Unidad Popular y el uso de los
denominados “resquicios legales”.
s Por ejemplo, en RDJ LXXXI (1984), Il parte, seccion 5, pags. 71y 72.
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dicha discusion, podemos afirmar que el Cddigo Politico nacional contiene una serie de preceptos
gue trasuntan principios del orden puablico econémico, tales como: la libertad econémica, la
subsidiariedad del Estado, el derecho de propiedad y su proteccion, la no discriminacion arbitraria y
otros, los que constituyen una base juridica a partir de la cual se norma y orienta las actividades
econdmicas. La existencia de estos principios en forma tan nitida ha llevado a sostener la existencia
del concepto de la “Constitucion Econémica” (Cea, José Luis, 1988).

En este sentido, se puede sefialar que existe coincidencia en el &mbito del Derecho Constitucional, en
cuanto a entender que el orden publico econdmico tiene su manifestacion tangible en las normas del
Capitulo 111 de la Constitucién de 1980, referidas a los derechos y garantias constitucionales; sin
embargo, se advierte que va mas alla de dicho capitulo, ya que no se agota con aquéllas al incluir
limitaciones a la potestad estatal (Evans de la Cuadra, Enrique, 1986). Incluso, la historia fidedigna
del establecimiento de la Carta Fundamental vigente permite advertir que la Comision de Estudios de
la Nueva Constitucion estimo conveniente que “el nuevo ordenamiento juridico debe contemplar
normas fundamentales destinadas a regular la accién del Estado en la economia y a preservar la
iniciativa creadora del hombre para el desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la
consecucion del bien comun” (Actas oficial de la comision de estudios de la Nueva Constitucion).

Una vez aclarado que el orden publico econdémico se desarrolla como principio transversal de la Carta
Fundamental, el punto de discusion se centra, a continuacién, en establecer si aquél se agota 0 no en
dicho cédigo politico. Sobre el particular, se ha entendido en forma casi absoluta que aquél se
desarrolla en el &mbito constitucional, legal y administrativo (Cea, José Luis, 1988), por lo que
podriamos sostener que es un concepto superior que envuelve el ordenamiento juridico completo de
un Estado, sin perjuicio de que sea en el &mbito constitucional donde se fijan las bases estructurales
que luego desarrollarén las normas legales y reglamentarias. Asi lo ha entendido la jurisprudencia, al
sefialar que el orden publico econémico se da mas alla que el ambito constitucional, incluso las
normas emitidas en ejercicio de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo lo integran.

Otro aspecto que merece analisis es si los principios del orden publico econémico que se consagran
en la Constitucion del ochenta tienen correspondencia y armonia con los valores de la sociedad —
siguiendo el concepto de orden publico econémico del profesor Cea—, ya que dicho texto surge en un
régimen autoritario y con notorios vicios de ilegitimidad de origen. La duda que surge es si en la
sociedad chilena estaban internalizados, a la época en que se dicté la Constitucidn, los principios de
subsidiariedad del Estado, méaxima proteccion al derecho de propiedad, libertad econémica, no
discriminacion arbitraria, libertad de trabajo, en la forma que los concibe el texto constitucional.
Como respuesta preliminar a dicha interrogante puede plantearse que, en términos generales, los
principios del orden pablico econdmico que se desarrollan en la Constitucion Politica de 1980, se han
ido legitimando en la sociedad, lo que queda claramente demostrado por la cantidad significativa de
recursos de proteccién y amparo econdmico deducidos para resguardar derechos que integran dicho
concepto. Asimismo, ,es posible sostener que el proceso de globalizacion econémica ha facilitado la
aceptacion de estos principios y culturalmente, en gran parte, ha permitido la adopcion de ellos por
la existencia de un paradigma Unico en el mundo que responde a las bases de la economia de mercado.
No obstante lo anterior, se advierten ciertas manifestaciones que discrepan con los principios del
orden publico econémico y que generalmente se manifiestan en cuestionamientos de grupos de
influenciay de presién en el pais. Asi, las criticas a los sistemas de salud privada (ISAPRE), al sistema

7 Gaceta Juridica N° 144, afio 1992, pag. 74.
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previsional (AFP) y la oposicion a la privatizacion de empresas del Estado constituyen evidencias
empiricas de que los principios del orden publico econémico no se reflejan completamente en la
sociedad.

2.4. Técnicas del orden pablico econdmico

Si hemos entendido el orden publico econémico como un conjunto de principios y reglas facultativas
de la regulacion de las actividades econémicas por parte de la autoridad, debemos preguntarnos como
se manifiesta instrumentalmente dicho concepto o, dicho de otra forma ¢qué técnicas utiliza el orden
publico econémico? Al respecto la doctrina es coincidente, en términos generales, en reconocer las
siguientes técnicas:

a) Laregulacion

Como se analizé en el Capitulo Primero, para la teoria econémica uno de los roles del Estado en la
economia es establecer el marco legal, siendo reconocida como necesaria dicha funcién a fin de
permitir el adecuado funcionamiento de la economia. No obstante, escuelas de corte neoclasico
sostienen que la regulacion debe ser muy sutil, ya que no deberia interferir y afectar la libertad de los
agentes econdémicos y, por tanto, evitar ser distorsionadora.

La regulacion se advierte en diversos ambitos normativos: constitucional, legal, reglamentario y
normas que emanan de organismos auténomos. Asi, el orden publico econdémico se encuentra en el
articulo 19 N° 24 de la Constitucion, en las leyes que establezcan reglas generales para la restriccion
de la propiedad basada en su funcion social y en los actos administrativos que, cumpliendo con el
requisito de especificidad, hagan efectivas dichas restricciones.

b) El control

Si la técnica principal del orden publico econdémico es la regulacion de las actividades de los agentes,
necesariamente se debe contar con otra herramienta que permita constatar si aquellos estan
cumpliendo con dicha reglamentacién. Surge aqui la técnica del control, esto es, la funcién que
asumen drganos estatales que fiscalizan a los diversos agentes econdmicos.

Cabe precisar que no todos dichos agentes son objeto de control, como, asimismo, no todos los
sectores o actividades econémicas se fiscalizan. Es el Estado el que, en una decisién discrecional,
evalla qué agentes o sectores deben estar bajo control de cumplimiento de la regulacién. Asi, en
nuestro sistema juridico se advierte la existencia de Superintendencias en areas como prevision social,
bancos, mercado de valores, ISAPRES, etc.

¢) La limitacién a la contratacién y la autonomia de la voluntad

Si el orden publico es un conjunto de principios y reglas juridicas que permiten normar la actividad
economica, trasuntando los valores de la sociedad, no cabe duda alguna que aquél puede llegar a
significar la utilizacion de instrumentos que lleguen incluso a limitar otro principio basico de nuestro
ordenamiento juridico: la libre contratacion y la autonomia de la voluntad.
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En efecto, para efectos de alcanzar el cumplimiento de los principios y normas que configuran el
orden publico econémico, es posible establecer limites a la libertad contractual y la autonomia de la
voluntad. Al respecto, existen numerosos ejemplos que pueden citarse, como es el caso de la facultad
que el D.L. N° 211 confiere al Tribunal de la Libre Competencia para que deje sin efecto actos o
contratos atentatorios a la libre competencia. Otro ejemplo en este sentido, lo constituyen las normas
de la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, que describe las
clausulas que no tendran valor juridico en los contratos de adhesion o el limite maximo a cobrar por
concepto de gastos de cobranza extrajudicial.

2.5. Evolucion del orden publico econémico

Anteriormente se sefiald que los principios y normas que configuran el orden publico econémico no
s6lo se encuentran en la Constitucion Politica de 1980, sino que en todo el ordenamiento juridico,
independiente de la jerarquia de la norma de que se trate. Si bien las normas constitucionales gozan
de primacia respecto de las demaés, los principios en ellas establecidos son amplios y generales y han
ido evolucionando en los casi veinte afios de vigencia de la Carta Fundamental. Para poder comprobar
este aserto basta analizar la evolucion que ha tenido el principio de la subsidiariedad del Estado,
contenido en los articulos 1° inciso tercero y 19 N° 21 inciso segundo. Dichos preceptos reconocen a
los agentes econdémicos privados el derecho a desarrollar actividad empresarial libremente sin mas
restricciones que la moral, el orden publico y la seguridad nacional. Pues bien, el Estado va a
desarrollar s6lo aquellas actividades econémicas que los particulares no deseen o no puedan realizar,
por lo que actla en subsidio de ellos.

Si se compara las actividades que desarrollaba el Estado en la década de los ochenta con las que lleva
a cabo hoy, se advierte una evolucién en su rol subsidiario. No sélo las privatizaciones realizadas en
dicha década, sino que la incorporacién de los privados en las concesiones de obras publicas, con
cuantiosas inversiones, muestra el rol subsidiario del Estado en su mayor manifestacion. En sintesis,
es evidente que el principio de la subsidiariedad, parte del orden publico econémico, ha evolucionado
sin que ello signifique la modificacion de la norma constitucional.

Otro ejemplo de lo anterior lo constituye la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores. Dicho texto legal ha venido a restringir la autonomia de la voluntad en un sistema
juridico en que culturalmente prevalece la fuerza del contrato. En efecto, la citada ley describe
clausulas que se tendran por no escritas en un contrato de adhesion. Lo mismo ocurre con la limitacién
de los gastos de cobranza. ¢Era posible concebiren décadas pasadas una restriccion tan significativa
a la libertad y autonomia contractual? La respuesta mas posible es la negativa, lo que demuestra la
evolucion que va teniendo el orden pablico econémico, sin la necesidad de una reforma a las normas
constitucionales pertinentes.

3. EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO EN SU MANIFESTACION CONSTITUCIONAL

Segun se sefiald anteriormente, la doctrina ha sostenido la existencia de una Constitucion Econdmica
(Cea, José Luis, 1988) y que el orden publico econdmico si bien se manifiesta en todas las jerarquias
normativas, es en la Carta Fundamental en donde tiene sus bases fundamentales. En efecto, la
Constitucion de 1980 consagra una serie de principios en sus diversos capitulos y, especialmente, en
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el capitulo 111, referente a los derechos y deberes constitucionales, que se analizaran a continuacién:
3.1. La subsidiariedad del Estado

Si bien explicitamente el principio de la subsidiariedad en materia econémica no se encuentra
establecido en ningun articulo de la Constitucidn Politica de 1980, se extrae del inciso tercero del
articulo primero de dicho texto en cuanto sefiala que “el Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos”, como también del articulo 19 N° 21 inciso
segundo que establece la regla de que el Estado y sus organismos no podran desarrollar o participar
en actividades empresariales si no estan facultado por una ley de quérum calificado y, en caso de que
tenga dicha autorizacion, debera someterse al régimen general que regula las actividades de los
agentes privados, a menos que la misma ley de quérum calificado le haga aplicable un régimen
especial.

De las disposiciones antes aludidas se puede sostener que el Estado les asegura a los agentes
econdmicos un &mbito en el cual van a desarrollar libremente sus actividades econémicas, por lo que
él sélo intervendra cuando los privados no deseen o no puedan desarrollarlas o, excepcionalmente,
estime que él es el Unico que podria llevarlas a cabo, lo que hace que este principio se denomine
subsidiariedad, ya que el Estado participa en subsidio.

El principio de la subsidiariedad del Estado tiene una fundamentacion filosofico-politica, que fue
asumida por las autoridades que llegaron al poder después del 11 de septiembre de 1973. En efecto,
no es una casualidad que se haya incluido este principio en la Carta Fundamental, sino que ello
obedece a que el constituyente recogio el planteamiento formulado en la Declaracion de Principios
del Gobierno de Chile, elaborado por la Junta Militar, en el que se sefiala que “(al Estado) corresponde
asumir directamente s6lo aquellas funciones que las sociedades intermedias o particulares no estan
en condiciones de cumplir adecuadamente, ya sea porque de suyo desbordan sus posibilidades (caso
de la Defensa Nacional, las labores de Policia o las Relaciones Exteriores), 0 porque su importancia
para la colectividad no aconseja dejar entregadas a grupos particulares restringidos (caso de los
servicios 0 empresas estratégicas o fundamentales para la nacién), o porque envuelven una
coordinacion general que por su naturaleza corresponde al Estado”.

Del andlisis de dicha declaracion se desprende que ella no hace mas que asumir las posturas liberales
clasicas de Smith y los fisidcratas, quienes sostenian que el Estado no debia intervenir en la economia
y, en definitiva, dejar el &mbito mas amplio para los agentes privados, ya que éstos debian desarrollar
su capacidad emprendedora y creativa.

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado que “el principio de la subisdiariedad del Estado debe
entenderse como aquel que exige a aquél intervenir en la economia para ayudar a los miembros de la
comunidad en el logro del progreso y el desarrollo, lo que conduce a admitir que le corresponde una
funcidn activa en el cumplimiento del principio de la subsidiariedad, cuando los particulares no han
manifestado interés en ella o, también, cuando son incapaces de llevarla a cabo por el volumen de las
inversiones que se requiere”.s

s Corte Suprema, sentencia del 23 de noviembre de 1995, Caso “Mersa con Subsecretaria de Pesca”.
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No obstante que el Estado debiese asumir una conducta activa ante la reticencia de los privados, en
la actualidad se advierte un incremento de actividades en que estos Gltimos se han incorporado y en
las cuales tienen interés de hacerlo, quedando restringido para aquél solo contadas actividades de
caracter estratégico. Mas aln, es el mismo Estado el que ha decidido que algunas actividades no seran
desarrolladas por él, a fin de que los privados se interesen en ellas, poniéndose muy en boga esta
politica en el &mbito de las concesiones de obras publicas.

3.2. Libertad de trabajo y su proteccién

El nimero 16 del articulo 19 de la Constitucidn Politica de 1980 consagra el principio de la libertad
de trabajo de alta incidencia en el &mbito de la empresa. La citada norma regula este principio de la
siguiente forma:

a) Toda persona es libre de contratarse o no y de elegir el empleador para quien desea prestar sus
servicios

Este principio tiene como contrapartida el que el empleador goza de libertad de contratacion, ya que
ninguna autoridad o tercero le podra imponer contratar a un trabajador determinado, sino que es libre
de hacerlo con respecto a cualquier persona que cumpla requisitos objetivos y de idoneidad,
permitiéndose de ese modo disponer en forma libre del recurso humano.

b) Se establece la imposibilidad de discriminar en la contratacion, sobre la base de elementos
ajenos a la capacidad o idoneidad del trabajador

En efecto, el articulo 19 N° 16 de la Carta Fundamental prohibe cualquier discriminacién que no se
base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad
chilena o limites de edad para determinados casos.

Algunos plantean que este principio no es mas que una simple declaracion hecha por el constituyente,
ya que si se consagra la libertad de contratacién entendida en ambos sentidos, trabajador-empleador,
éste es libre de decidir a quién contrata, siendo muy dificil probar la discriminacion.

c) Derecho a la huelga y negociacion colectiva

Eje del enfoque econdmico es evitar que elementos ajenos al mercado incidan en la asignacion de
recursos y en el proceso productivo, por lo que si bien la Constitucion en el articulo 19 N° 16 reconoce
los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga, éstos se ven muy restringidos en comparacion
a como se daban en las décadas pasadas. La actual legislacion contenida en los Libros 111y IV del
Cadigo del Trabajo imponen el principio de la autonomia sindical, siendo la negociacion colectiva
concebida como un medio de solucion de los conflictos laborales que impide un resentimiento en la
productividad de cada unidad vy, a su vez, de la actividad econdémica en general. Asi ella esta
circunscrita a ciertas empresas y ciertas actividades y la huelga como el lock-out (cierre temporal de
la empresa por decisién del empleador) son instancias que van a operar s6lo cuando fracase la
negociacion.
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3.3. Legalidad de los tributos

Este principio, también conocido como “reserva legal”, esta reglamentado en los articulos 60 N° 14 y
62 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica, y consiste en que s6lo por ley se pueden crear,
modificar o extinguir tributos. No cabe duda que este principio adquiere importancia al constituirse
en una garantia para los agentes econdmicos, ya que otorga la certeza de que a la autoridad
administrativa le estd vedado imponer tributos.

3.4. Equidad tributaria

El Estado tiene multiples fuentes de ingreso, entre las que destacan los tributos. Estos se pueden
conceptualizar como “las prestaciones en dinero que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio,
exige con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines” (Zavala, José Luis, 1998).

El articulo 19 N° 20 de la Carta Fundamental acufia el principio de la equidad o justicia tributaria,
maxima manifestacion de la funcion redistributiva del Estado, ya que asegura a todas las personas la
igual reparticién de los tributos en proporcién a las rentas o en la progresion que fije la ley y la igual
reparticion de las demas cargas publicas, como, asimismo, impide la creacion o establecimiento de
tributos que sean manifiestamente desproporcionados o injustos. El principio antes aludido implica
evitar que los tributos vayan a producir una inequidad entre las personas afectas a aquéllos,
provocando una mayor incidencia patrimonial a unos sujetos respecto de otros. Para el cumplimiento
de este principio, nuestro sistema tributario utiliza dos instrumentos:

— Tributos con tasa progresiva, que implica que la tasa aumenta conforme aumenta, a su vez, la
base imponible, esto es, siendo mayor la renta es mayor la tasa a aplicar, quedando un minimo
exento, como ocurre con el impuesto global complementario y el impuesto Unico al trabajo
dependiente en el D.L. N° 824, Ley de Impuesto a la Renta.

— Créditos o exenciones a determinados contribuyentes, como, por ejemplo, lo es el tramo
exento a contribuyente del impuesto global complementario y Unico al trabajo dependiente
antes aludidos.

Asimismo, el articulo 19 N° 20 afiade que los tributos que se recauden, cualquiera que sea su
naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacion y no podran estar afectos a un destino determinado,
que es que lo que la doctrina constitucional ha denominado “regla de no afectacion tributaria”.
Sin embargo, la Constitucidn establece las siguientes excepciones:
— Laley autorice tributos que puedan estar afectados a fines propios de la defensa nacional.
— La ley autorice que los tributos que gravan actividades o bienes que tengan una clara
identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley
sefiale, por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de

desarrollo. 3.5. Libertad econémica

a) Concepto
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Se ve consagrado este principio, de tanta importancia en el &mbito del orden puablico econémico
chileno, en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica, norma que sefiala en su inciso primero
que el Estado asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica
siempre que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulan.

Del tenor de dicho precepto es posible advertir que:

La libertad econdmica estd reconocida a un rango constitucional, con la implicancia de que
todo el ordenamiento juridico que surge de la misma Constitucion debe sujetarse a este
principio y de que toda autoridad o persona debe respetarlo.

Se establecen como Unicas y excepcionales limitaciones al ejercicio de la libertad econdmica
el respeto a la moral, el orden publico y la seguridad nacional.

La libertad econdémica estd destinada a desarrollarse respetando las normas legales que la
regulan, lo que implica que aquélla tiene un canal de ejercicio contenido en la ley.

b) Ambitos de la libertad econdémica

Sobre el particular cabe sefialar que los ambitos de la libertad econémica son:

Libertad para decidir el tipo de actividad a desarrollar y el mercado en que se va insertar a
competir.

Libertad para decidir la forma de organizacion juridica y econdmica, incluyendo la de
adaptarse a nuevas condiciones de mercado. En este ambito, se advierten ciertas excepciones
en que el ordenamiento juridico limita la libertad, como ocurre en los casos que se impone
obligadamente una forma juridica a los agentes en ciertos mercados (como el financiero en
que los bancos y sociedades financieras deben ser sociedades anénimas) o las limitaciones
gue se impusieron en materia laboral al suministro de personal a través de la Ley N° 20.123,
dando lugar s6lo a los servicios transitorios.

No deja de ser relevante, respecto de esta dimension de la libertad econémica el criterio
judicial que se ha asumido cuando el Servicio de Impuestos Internos (SII) ha impuesto
exigencias que no se encuentran en la ley tributaria para autorizar el inicio de actividades. Asi
se advierte en sentencia dictada por la Corte Suprema el 6 de octubre de 2004, recurso Rol N°
4.086-2004.

También se ha fallado que no es posible que organismos que ejercen facultades fiscalizadoras
sin norma legal que los faculte para ello impongan determinadas formas de organizacion de
la empresa. Asi se advierte en fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del 30 de marzo
de 2004, recurso Rol N° 8.725-2003, al establecerse que “...el derecho a desarrollar la
actividad econdmica importa la facultad de su titular para elegir y definir, del modo mas
conveniente a su interés, la forma de ejecutar su giro empresarial, libertad que en el presente
caso se ve menoscaba al impedirsele —en el hecho- al recurrente contratar con proveedores
0 externalizar la prestacion de sus servicios; pues no otro efecto se produce al sancionarlo
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con una infraccién por simular la contratacion de trabajadores, si antes la autoridad
fiscalizadora del trabajo ha reconocido que la recurrente posee una estructura propia y
separada de las empresas prestadoras de servicios y que no se observa una relacion de

>

propiedad entre ellas...”.

— Libertad para poner término a la actividad

La libertad econémico y de emprendimiento también alcanza en lo que atafie a la decision del
agente econdmico en cuanto a poner término a la actividad que desarrolla.

c) Alcance de expresion normas legales que la regulan

Con respecto a la expresion “normas legales que la regulan” que utiliza el articulo 19 N° 21 inciso
primero de la Constitucidn, surge la duda en cuanto a si el constituyente solo entendié que a través
de la ley en sentido estricto, esto es la que es tramitada en el Parlamento, se puede regular la actividad
econdmica o también es posible realizarlo a través de la potestad reglamentaria del Ejecutivo o de la
potestad de 6rganos autbnomos como las municipalidades y el Banco Central. Incluso hay érganos
jurisdiccionales sui generis, como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que estan dotados
de facultades normativas.

La jurisprudencia judicial ha establecido que dicha alocucion comprende no sélo los actos emanados
del 6rgano legislativo, sino que también aquellas ordenanzas, reglamentaciones y resoluciones de
cualquier 6rgano administrativo del Estado.s

Por su parte, el Tribunal Constitucional estimé en un principio que sélo una ley en sentido estricto
puede regular la actividad econémica (principio de legalidad absoluta)o, pasando posteriormente a
un criterio en que la ley fija el marco general o bases, pudiendo el Ejecutivo a través de la potestad
reglamentaria complementar dicha normativa o ponerla en ejecucién (principio de legalidad relativa).
En este ultimo caso, se deben cumplir los requisitos de “determinacion” y “especificidad”. El primero
exige que los derechos que puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y
el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se puedan
adoptar con tal finalidad. Por Gltimo, los derechos no podran ser afectados en su esencia, ni imponerles
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. Cumplidas que sean dichas
exigencias, es posible y licito que el Poder Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de
ejecucién, pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer
asi posible el mandato legal.i1

d) Actividad empresarial del Estado

o Gaceta Juridica N° 211, enero de 1998.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional del 21 de abril de 1992, Rol N° 146 en que presentd requerimiento en contra de
D.S. del Ministerio de Obras Publicas N° 357, publicado en el Diario Oficial de 19 de febrero de 1992, que prohibi6 la
colocacion de carteles, avisos de propaganda o cualquiera otra forma de anuncios comerciales en los caminos publicos.

u Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de junio de 2001, requerimiento Rol N° 325.
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Es evidente que detras de la norma del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica existe una posicion
ideoldgica en virtud de la cual son los privados los que van a participar en la economia como agentes
casi exclusivos y, por tanto, se les debe asegurar la suficiente libertad y autonomia en su accionar. De
esta forma, el Estado se va a mantener al margen de las actividades reservadas a los particulares, lo
gue queda de manifiesto en el articulo 19 N° 21, inciso segundo, norma que en plena concordancia
con el articulo 1° inciso tercero de la misma Carta Fundamental, sefiala que el Estado y sus 6rganos
sOlo podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas si asi lo permite una ley de
guérum calificado.

El determinar si el Estado desarrolla actividades empresariales dependerd esencialmente de
diferenciar si aquél esta persiguiendo fines de lucro o si esta acometiendo un rol subsidiario en materia
econdmica, supliendo una necesidad social relativa al progreso o desarrollo socioeconémico de la
comunidad. De esta forma, la jurisprudencia ha precisado que “la intervencion del Estado requerira
una ley de quérum calificado si la actividad empresarial de que se trata es también objeto del interés
privado; en caso contrario, cuando el Estado o alguno de sus érganos detecta la existencia de una
necesidad publica que le corresponde satisfacer, el drgano respectivo debera acometerla en calidad
de servicio publico, aun cuando la estructura que se cree al efecto pueda comportar los caracteres de
empresa; en tal supuesto, al momento de calificar la actividad, lo relevante sera la actividad de
servicio y no la posibilidad de lucrar con ella, aun cuando fuere posible”.12

Por otra parte, se ha discutido acerca de qué significa que el Estado participe en actividades
empresariales, fijando al respecto la jurisprudencia, en el recurso de amparo econémico que se ventilo
entre la Asociacién Nacional de la Prensa y Metro S.A., un criterio muy amplio. En efecto, se sefial6
en el fallo respectivo que la participacion del Estado en un determinado negocio o actividad
econdmica con otra persona, sea natural o juridica, no es menester que se haga bajo la forma de un
contrato de sociedad, sino basta que exista lo que se denomina en doctrina “colaboracion
empresarial”, esto es, la cooperacion entre unidades econdmicas, como seria el caso si una de las
partes contribuye o facilite un bien que haga viable econémicamente el negocio.:s

También los tribunales han determinado necesario precisar qué se entiende por “organismos del
Estado”, conforme reza el articulo 19 N° 21, inciso segundo, de la Carta Fundamental. Al respecto,
en el aludido fallo de la accién de amparo econémico entre Asociacion Nacional de la Prensa y Metro
S.A., se discuti6 si dicha empresa, regulada por la Ley de Sociedades Andnimasy, por lo tanto, dentro
del sector privado es o no un “organismo del Estado”. Sobre el particular, el fallo sefal6 que:

12 RDJ XClII, segunda parte, seccion quinta, pag. 197 (Mersa con Subsecretaria de Pesca).

13 Corte Suprema, sentencia del 31 de enero de 2000. Rol N°248-2000. En el mismo sentido, la Corte Suprema en los autos
Rol N° 328-99, “Chile Express y otro con Empresa de Correos de Chile”, por fallo del 17 de marzo de 1999, acogi6é amparo
econdmico, sefialando que “De acuerdo al articulo 2° del Decreto con Fuerza de Ley N° 10, en virtud del cual se establece
el objeto de la Empresa de Correos de Chile, y a los Tratados Internacionales suscritos por Chile en la materia, la Empresa
de Correos de Chile no estd autorizada para realizar el servicio postal de encomienda expresa y paqueteria denominado
“Ultracom”, respecto de bultos o paquetes que excedan de 33 kilos de peso y de un porte no mayor de 3 metros, con una
tolerancia de 30 centimetros y su mayor dimension no debe exceder de 2,00 metros, con una tolerancia de 10 centimetros,
y que tampoco esta autorizada para desarrollar actividades relacionadas con la cobranza de cuentas de consumo, recaudacion
de pagos por cuenta de terceros, es decir, lo que actualmente se realiza a través de la denominada “Banca de Personas”. De
lo contrario, requeriria una ley de quérum calificado que asi lo estableciera”.
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1°) La Ley N° 18.772 transformo el servicio publico denominado “Direccién General del Metro”
en la sociedad anonima “Empresa de Transportes de Pasajeros Metro S.A.”, la que puede usar
el nombre de fantasia “Metro S.A.”. Esta ley, de quérum calificado, autoriz6 al Estado para
desarrollar una actividad empresarial especifica, a saber, “servicio publico de transporte de
pasajeros, mediante ferrocarriles urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos
complementarios y servicios anexos”. Dispuso también que la Corporacion de Fomento de la
Produccion y el Fisco constituyeran la referida sociedad en proporciones de un 28% y un
72%, respectivamente, y que ésta se regiria por las normas que regulan las sociedades
anénimas abiertas.

2°) Que el hecho de que Metro S.A. se haya organizado como una sociedad andnima y que la rijan las
normas que regulan el funcionamiento de esa clase de personas juridicas, no debe llevar a concluir
que la mencionada sociedad es una “empresa privada del Estado”, sino que, la ley, al darle a la
organizacion encargada de administrar el transporte de pasajeros por ferrocarriles eléctricos
urbanos el estatuto juridico de una sociedad andnima, ha pretendido que sea administrada por un
directorio, que es designado por CORFO y el Fisco, sus Unicos accionistas, y que puede realizar
todos los actos juridicos necesarios, destinados al desarrollo de su giro especifico, bajo un estatuto
juridico de derecho privado, de por si el mas adecuado para intervenir en la actividad econdmica,
gue en el caso de Metro S.A. se circunscribe al transporte de pasajeros en la forma sefialada en su
ley organica y en sus estatutos.

3°) Que asi, parece a esta Corte que Metro S.A. es un érgano estatal que desarrolla su actividad bajo
la forma de una sociedad andnima, por lo que la limitacion establecida en el inciso segundo del
N° 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica le es aplicable plenamente y, por
lo mismo, su objeto social, impuesto por una ley de quérum calificado y no por la voluntad de sus
socios como ocurre en la generalidad de las sociedades, circunscribe a Metro S.A. a desarrollar
solo esa actividad econdmica pues, para realizar una distinta, es menester que otra ley, también
de quérum calificado, le permita desarrollarla o participar en ella.1

Del fallo transcrito en sus considerandos mas importantes se desprende que el maximo tribunal estima
que una sociedad andnima, regida por el Derecho Privado, es un organismo del Estado si es controlada
por éste.

El articulo 19 N° 21 inciso segundo sefiala, asimismo, que si el Estado asume funciones
empresariales, sus empresas se someteran a la misma legislacion que se aplica a los agentes

econdmicos privados, salvo que por motivos muy especiales y calificados se permita un trato
especial a sus empresas, quedando ello de manifiesto en la misma ley de quérum calificado.

3.6. La no discriminacion arbitraria

Otro de los principios del orden publico econémico es el del articulo 19

12 Corte Suprema, sentencia del 31 de enero de 2000, Rol N° 248-2000.
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N° 22 de la Constitucién Politica de la Republica, consistente en que el Estado y sus organismos no
pueden discriminar en forma arbitraria en favor de una actividad, sector o zona determinada.

La razdn por la que se incluy6 este principio se encuentra en la necesidad de consagrar expresamente,
y en forma particular, el principio de la igualdad ante la ley en materia econdmica, en atencion a que
“dicho principio no habia sido valorado suficientemente por los Tribunales de Justicia, en lo relativo
a evitar las discriminaciones injustas causadas por leyes y los actos de autoridad”.is

Exige el constituyente que la discriminacion sea arbitraria y este ltimo término implica la ausencia
de una razén o fundamento que justifique al Estado gravar o beneficiar a actividades, sectores o zonas
determinadas. Asi lo ha entendido la jurisprudencia constitucional al sefialar que por discriminacion
arbitraria “se ha entendido siempre una diferencia no razonable o contraria al bien comtin”.1s

Para comprender con mayor claridad este principio es necesario efectuar ciertas precisiones, siendo
la primera aquella que consiste en sostener que la discriminacién es un trato diferenciado que se
efectla para un determinado sujeto o grupo. La segunda, que ella puede ser positiva o negativa, esto
es, con el objeto de favorecerlo o perjudicarlo y, la tercera, es que la discriminacion prohibida por el
texto constitucional es la arbitraria, esto es, carente de toda razén o fundamento.

De lo expuesto precedentemente surge la interrogante en cuanto a si podria el Estado beneficiar o
gravar ciertos sectores, siendo ello una discriminacion no arbitraria. A esta pregunta, la Constitucién
da una respuesta en el propio articulo 19 N° 22 inciso segundo, al sefialar que sélo en virtud de una
ley y siempre que no constituya una discriminacion arbitraria, el Estado podré establecer beneficios
0 gravamenes en favor de un area, sector o zona geografica determinada. Ejemplo de ello seria el
D.F.L. N° 341 que crea las zonas francas.

3.7. El derecho a la propiedad

Se debe comenzar el estudio de este principio preguntandonos si es posible que se inicie una actividad
empresarial sin saber si se esta facultado para adquirir los bienes de capital y los insumos necesarios
para el ejercicio de ella. Es evidente que en una economia en que prima la libertad econémica y en la
que el mercado es el principal asignador de los recursos, los agentes econémicos deben tener acceso
a adquirir todos los bienes que requieran para desarrollar su actividad productiva, como, asimismo, a
los consumidores no se les puede establecer limites para adquirir los productos en el mercado.

Lo esbozado anteriormente constituye uno de los principios del orden publico econédmico regulado
en el articulo 19 N° 23 de la Carta Fundamental, donde se sefiala que se asegura a todas las personas
la libertad (y el derecho) para adquirir toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la nacién toda. El Estado, en virtud de
este principio, no puede limitar a los agentes econdémicos privados la adquisicion de ninguna clase de

1s Tribunal Constitucional, fallo del 8 de abril de 1995, Rol N° 28. En el mismo sentido Corte Suprema, sentencia del 5 de
junio de 1986, en Revista Gaceta Juridica N° 72, pag. 22 y en sentencia del 20 de abril de 1994, en Revista Gaceta Juridica
N° 166, pag. 61.

16 Tribunal Constitucional, fallo de 6 de diciembre de 1994, Rol N° 203.
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bienes, existiendo, como debe ser légico, la limitacién con relacion a los bienes que no estan en el
comercio (por ejemplo el aire) o los bienes del Estado (fiscales y nacionales de uso publico).17

Se establece en el inciso final del articulo 19 N° 23 de la Constitucion que so6lo por causa de interés
nacional y en virtud de una ley de quérum calificado, se podran establecer restricciones a la
adquisicion de determinados bienes por parte de los particulares. Un ejemplo de ello seria la
restriccion del D.L. N° 1939 para la adquisicion de inmuebles por nacionales de paises limitrofes en
ciertas zonas del pais.

3.8. El derecho de propiedad

Se ha sostenido reiteradamente que el sistema econdmico capitalista tiene como pilares fundamentales
a la libertad econdmica y el derecho de propiedad. Asi lo ha entendido la Constitucion Politica de
1980 en su articulo 19 N° 24, en cuanto reconoce a todas las personas el derecho de propiedad sobre
toda clase de bienes corporales e incorporales, entendidos estos Gltimos como los derechos. Se
asegura la propiedad en todos sus atributos, esto es, usar, gozar y disponer.

Para nuestro estudio adquiere especial relevancia el articulo 19 N° 24, en los siguientes aspectos:
a) Facultades y bienes sobre los cuales recae el dominio

Como se sefiald, se reconoce y protege la propiedad sobre los bienes corporales y los derechos, como
asimismo en el sentido de que los sujetos que detentan este derecho no pueden verse privados o
afectados en las facultades inherentes al mismo: uso, goce y disposicion.

La proteccion es muy contundente y ello por el espiritu libertario de la Carta Fundamental, que parte
del supuesto de que si se asegura el derecho a ejercer libremente la propiedad sobre los medios de
produccién, se asegura también el desenvolvimiento creciente de la unidad productiva.

b) Reconocimiento de la funcion social de la propiedad

Al igual que la Carta de 1925, la Constitucion de 1980 viene a establecer como limite al derecho de
propiedad su funcién social que comprende cudnto exijan los intereses generales de la nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad plblica, y la conservacion del patrimonio ambiental.
Adquiere relevancia el hecho de que las limitaciones al ejercicio del derecho de propiedad, en virtud
de la funcioén social, se deban establecer por ley al tenor de la norma constitucional en analisis. Sobre
el particular, se han generado criterios dispares en el caso que la autoridad administrativa mediante
decretos restrinja o limite el derecho de propiedad en razén de su funcidn social, en ejercicio de una
ley. Asi, las restricciones a la circulacion de vehiculos con o sin convertidor catalitico se han
establecido en virtud de decretos supremos, fijandose desde el afio 1988 una posicion casi permanente
por la Corte Suprema consistente en estimar que dichas medidas obedecen a la funcién social del

17 El Tribunal Constitucional por sentencia de 2 de diciembre de 1996, en los autos Rol N%. 245 y 246 ha precisado que
sobre los bienes nacionales de uso publico no es posible constituir propiedad y teniendo las playas de mar esta naturaleza,
no pueden ser objeto de propiedad privada.
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derecho de propiedad, teniendo facultades el Ejecutivo para dictar los decretos supremos por el hecho
de que la ley le ha conferido atribuciones para ello.1s

Con respecto a la restriccion del dominio basada en la funcion social del mismo, la justicia
constitucional ha evolucionado desde el principio de la reserva legal absoluta, en que sélo se puede
restringir por ley dicho derecho, a la reserva legal relativa, en que se entiende que la ley y el
reglamento de ejecucion, siendo ambos un todo exigen el cumplimiento, de las exigencias de
especificidad y determinacion.

En un fallo del afio 2001, el Tribunal Constitucional rechazo el requerimiento presentado por un grupo
de senadores en que se le solicitaba que declarara inconstitucional el Decreto Supremo N° 20 del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que establecia la restriccion a la circulacion de
vehiculos cataliticos durante los periodos de preemergencia y emergencia ambiental. El Tribunal, en
un fallo sorprendente para muchos (Fermandois, Arturo; Cuevas Farren, Gustavo), rechazé el
requerimiento, destacando que si bien el aludido decreto no cumplia con los requisitos antes aludidos
de especificidad y determinacion y, por tanto, siendo inconstitucional, dicha declaracion significaba
que se ponia en riesgo otro derecho mas importante que el dominio: el derecho a la vida.

c) Proteccion del dominio

El inciso tercero del articulo 19 N° 24 establece que nadie puede ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de
una ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés
nacional, calificada por el legislador. Esta disposicién excluye terminantemente cualquier otra forma
de privacion del dominio de los agentes econdémicos, tales como las nacionalizaciones, confiscaciones
y otras formas utilizadas en el pasado.

También adquiere relevancia el hecho de que el precepto constitucional sefiale que el Estado no podra
tomar posesién del bien expropiado sin haber pagado previamente la indemnizacién como, asimismo,
que el particular afectado podra reclamar judicialmente del monto de la indemnizacién fijado
administrativamente.

Se debe tener presente que casi todos los cuerpos constitucionales del mundo consagran la
indemnizacion frente a una expropiacion, salvo casos aislados como sucede en ciertas situaciones
previstas en la Constitucion de Colombia. (Anzola Gil, Marcela).

d) Dominio de las aguas y minerales

En este caso el Estado, si bien se reserva el dominio o propiedad sobre las aguas y minerales, es
evidente que atendida la concepcion subsidiaria que de él se da, dichos bienes correspondera

18 RDJ LXXXV, segunda parte, seccion quinta, pag. 230. Sobre funcion social de la propiedad basada en salubridad publica
véase Gaceta Juridica N° 57, 1985, pag. 67.

Sobre funcién social de la propiedad basada en la conservacion del patrimonio ambiental véase Gaceta Juridica N° 29, pag.
42,
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explotarlos a los agentes econémicos privados, a través del régimen de concesiones y derechos de
aprovechamiento que se regulan en los Cadigos de Mineria y Aguas, respectivamente.

El articulo 19 N° 25 de la Constitucion establece que el Estado es duefio de esos recursos, pero que
los particulares van a explotarlos con ciertos requisitos y exigencias. No obstante lo anterior, el Estado
viene de todas formas a reservarse la explotacion de ciertos minerales que considera estratégicos,
como el petroleo y el uranio, atendida la preservacion de la seguridad nacional.

3.9. La seguridad legal

El andlisis de los principios constitucionales del orden publico econémico de la Constitucion Politica
de 1980 nos permite advertir que se autoriza al Estado en su potestad reguladora para que a través de
una ley limite o restrinja el ejercicio de los derechos. Sin embargo, en el ejercicio de su rol regulador
el Estado no es plenamente soberano, ya que le esta prohibido vulnerar la esencia de los derechos y
su libre ejercicio (Cea, José Luis, 1992). Para ello, primeramente, el articulo 1° sefiala que la accién
estatal siempre debe realizarse con pleno respeto de los derechos y garantias que la Constitucion
establece. Por su parte, el articulo 19 N° 26 asegura que las disposiciones legales deberan respetar los
principios y bases que se consagran en todo el articulo 19, por lo que es posible asegurar a los agentes
econdmicos que toda la legislacién que emane del Estado debera respetar las bases del régimen
econémico antes estudiadas, bajo sancion de inconstitucionalidad en caso de no respetarse este
principio.

4. HIPOTESIS SOBRE EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO

Si el orden pablico econémico se ubicd en los preceptos de la Carta de 1980 y se desarrolla a partir
de ella en el ordenamiento juridico infraconstitucional, adquiere especial relevancia analizar, a mas
de 20 afios de la entrada en vigencia de la Constitucion, la eficacia juridica de los principios que lo
involucran. Dicho esfuerzo requiere la dedicacién de un equipo investigador que recopile datos y
antecedentes suficientes, en un proceso de alta rigurosidad, quedando para este analisis sélo la misién
de formular las hipotesis acerca del orden publico econémico chileno.

12 Hipdtesis: Las condicionantes econdmicas actuales exigen que el orden pablico econémico debe
estar consagrado en la Constitucion Politica.

Esta hipotesis probablemente es la que cualquier estudioso del tema habria formulado en primer lugar.
Se trata de establecer que los principios que integran el orden publico econémico deben estar
contenidos en la Constitucién Politica de la Republica, ello porque dichos principios adquieren un
mayor grado de estabilidad juridica y facilitan la inversion interna y externa.

Las condicionantes econdmicas tales como la existencia de un proceso mundial de apertura al
comercio de bienes y servicios y los flujos de capital, adquieren relevancia para las economias de la
regién (Latinoamérica), especialmente el ingreso de divisas desde los paises desarrollados para la
ejecucion de proyectos de inversion, teniendo presente que nuestros paises tienen escaso ahorro
interno.
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Junto a la situacién antes descrita, el nuevo paradigma que refuerza la iniciativa privada y hace que
el Estado retroceda —fendmeno de tipo global-, sugiere “reglas del juego” claras en materia de
propiedad privada, libertad y trato no discriminatorio.

22 Hipdtesis: No solo la historia fidedigna de la Carta de 1980 es la fuente del orden publico
econdmico, sino que la universalidad de sus principios.

La adopcidn de un paradigma econdémico asumido en gran parte del orbe, a lo que se une el hecho de
que algunos de los principios que conforman el orden publico econémico constituyen derechos de
contenido econémico-social, reconocidos en pactos internacionales, permite sostener que no sélo la
génesis de la Carta de 1980 es la fuente del concepto en analisis.

En este contexto adquiere especial relevancia recordar los planteamientos de ilegitimidad de origen
de la Constitucién de 1980 y que podrian alcanzar, sin duda alguna, a los principios en analisis. De
esta forma, la necesidad de que el orden publico econdmico exista y se mantenga, proviene de normas
legitimadas e introducidas en nuestro sistema juridico al adoptarse acuerdos y pactos internacionales
gue reconocen los derechos que integran dicho concepto.io

3% Hipotesis. El principio del rol subsidiario del Estado no se ha internalizado por los agentes
econdmicos y la sociedad chilena.

Anteriormente se eshozd el concepto de Estado subsidiario. La hipdtesis que sustentamos encuentra
su fundamento en la existencia de permanentes conflictos sociales y sectoriales de los Gltimos afios.
Asi, el réegimen privado de salud, el régimen de pensiones, los servicios béasicos de suministro, entre
otros, han sido cuestionados, especialmente porque son sectores en que el Estado antes asumia un
caracter monopolizador de las respectivas prestaciones.

Junto a lo anterior, el rol subsidiario del Estado se enmarca dentro de una definicion politico-
econdémica de gasto publico que, en su cuantia, dependera de las condiciones macroeconémicas de
cada momento y en las que tiene una alta incidencia el escenario internacional. Esta situacion lleva a
gue en muchas oportunidades el Estado carezca de recursos para prestaciones destinadas a sectores
gue constituyen una demanda no solvente como ocurre, por ejemplo, en materia de salud y educacion.

También no puede desconocerse el hecho de que el sector privado solicite subsidios y aportes
monetarios al Estado, cuando se ven amenazados sus mercados o requiere alcanzar mejores resultados
de competitividad.

Junto a lo anterior, se advierte en los Gltimos meses una cierta judicializacion en la materia, la que se
manifiesta especificamente con acciones de proteccién que pretenden, a través del resguardo de
derechos fundamentales, como el derecho a la vida, que el Estado asuma su rol subsidiario en el
ambito de la salud, por ejemplo.

10 Basta hacer referencia al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en vigencia en Chile desde la fecha de su publicacion, el 27 de mayo de 1989.
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4% Hipotesis: Permanentemente surgen conflictos con respecto a la regulacion del ejercicio de la
libertad econémica.

Esta hipotesis se sustenta en el hecho de que innumerables controversias, especialmente a partir de la
década de los noventa, surgen por el choque de dos intereses: Uno, el de los agentes econdémicos
privados que desean ejercer sus actividades econémicas de la forma mas libre posible y, de
preferencia, con minimas restricciones. Por otra parte, se manifiesta el interés regulador del Estado
en generar reglamentaciones generales y sectoriales, orientadas a corregir los desequilibrios de
mercados imperfectos y salvaguardar los derechos de los consumidores.

Entre las manifestaciones legislativas sobre el particular cabe destacar la Ley N° 19.496 sobre
Derechos de los Consumidores y las regulaciones sectoriales en materia eléctrica y de
telecomunicaciones.

La hipotesis antes sefialada destaca la ausencia de una definicion colectiva acerca de qué actividades
regular y la profundizacion de dicha regulacion, ya que ésta no es totalmente cuestionada, e incluso
existe consenso casi absoluto respecto de sectores como el financiero (Ley General de Bancos) y del
mercado de capitales (Ley N° 18.450, sobre Mercado de Valores)

5% Hipotesis: Existe una tendencia de que el derecho de propiedad sobre los medios de produccion
ceda ante otros derechos de tipo colectivo y, en definitiva, al bien comun.

El derecho de propiedad va cediendo frente a otros derechos esenciales. Asi, por 1o menos, se advierte
en los fallos de tribunales ordinarios de justicia, e incluso la justicia constitucional.zo

Esta supremacia de derechos esenciales de “primer orden” por sobre el derecho de propiedad
encuentra su justificacion en su funcion social, quedando atin pendiente definiciones en cuanto a “la
forma” en que se limita intrinsecamente al dominio, esto es, si se debera cumplir con la reserva legal
absoluta o relativa, conforme lo preceptuado en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, en
cuanto sefiala que “Solo la ley puede establecer...”.

62 Hipdtesis: Se ha producido una evolucidn en la forma que se conciben y se aplican los principios
que conforman el orden pablico econémico.

Esta hipdtesis tiene su base de sustentacion en las anteriores. Si bien no se ha producido ninguna
modificacion a las disposiciones constitucionales que consagran los principios que conforman el
orden publico econdmico, se advierte que la forma de concebir dichos principios y su aplicacion ha
evolucionado en los 20 afios de vigencia de la Carta de 1980. Como ejemplo de lo anterior, es posible
advertir una creciente y mayor participacion del sector privado en actividades que el Estado se
reservaba para si, en modalidades distintas a la privatizacion, como ha ocurrido con las concesiones
viales o de aeropuertos. En este aspecto, nos encontramos con una evolucién del rol subsidiario del
Estado.

20 Un ejemplo de ello lo constituye el fallo del Tribunal Constitucional antes aludido, en que rechaza el requerimiento
presentado en contra del D.S. N° 20 que restringe la circulacién de vehiculos con convertidor catalitico en los dias de
emergencia y preemergencia ambiental.
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En lo que atafie al derecho de propiedad y su funcion social, los Tribunales Superiores de Justicia han
declarado en reiterados fallos la preeminencia de otros derechos constitucionales por sobre el
dominio, como ocurre con el derecho a la vida y a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
o en el fin ultimo del Estado: el bien comdn.

La libertad econdmica se desarrolla, a partir de la década de los noventa, dentro de un marco
regulatorio que reconoce falencias en el mercado. Asi, podemos citar la regulacién en materia de
proteccién del consumidor y la judicializacion del Derecho de la Libre Competencia.

Los casos antes expuestos no hacen sino mostrar la evolucién sustentada y la hip6tesis que se plantea
a continuacion.

7% Hipdtesis: El orden publico econdémico tiene la suficiente flexibilidad para la adopcion de
decisiones propias de una politica econdmica estructural correctiva del modelo econémico.

Criticos de la institucionalidad de la Constitucién Politica de 1980, en especial de los principios que
constituyen el orden publico econémico, centran su rechazo basadndose en que aquéllos serian
claramente rigidos e impedirian una redefinicién de politica econdmica estructural orientada a
corregir eventuales desequilibrios e incoherencias en el modelo econdémico.

Esta hipdtesis, cuyo sustento son las seis hipdtesis anteriores, plantea que los principios que
conforman el orden publico econdémico incorporado en la Carta de 1980 son lo suficientemente
flexibles para adoptar decisiones de politica econdmica de tipo estructural, lo que se ha evidenciado
en los 20 afios de vigencia de la Constitucion, en que sin ninguna reforma a las disposiciones
respectivas, se ha ido asumiendo cada uno de los principios en una dptica evolutiva y asi, como ya se
sefiald y a via de ejemplo, el Estado subsidiario del afio 2001 no es el mismo del afio 1980y la libertad
econdmica de los agentes se ha ido encauzando —para bien o para mal- dentro de un marco
regulatorio.

5. EL AMPARO ECONOMICO

5.1. Generalidades

La Constitucion Politica de la Republica no s6lo consagra y reconoce los derechos constitucionales
que constituyen lo que la doctrina ha denominado “orden publico econémico”, sino que ademas
establece un medio de resguardo de dichos principios. Asi, el articulo 20 de la Carta Fundamental
concibe el recurso de proteccion constitucional, el que si bien no es un arbitrio exclusivo de los
principios del orden publico econémico chileno, protege la libertad de trabajo (en lo tocante a la libre
contratacién), la libertad econdmica, la no discriminacion arbitraria, el derecho a la propiedad vy el
derecho de propiedad.

No obstante, junto al recurso de proteccién ha surgido, a partir del afio 1990 y en el ambito legal, otro
arbitrio que protege exclusivamente la libertad econémica, denominado recurso de amparo
econdmico. En efecto, la Ley N° 18.971, publicada con fecha 10 de marzo de 1990, en su articulo
Unico sefiala que cualquier persona podra denunciar las infracciones al articulo 19 nimero 21 de la
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Constitucion Politica de la Republica, sin efectuar mayores precisiones en cuanto a qué conductas
constituirian dicha infraccion, por lo que debe entenderse este medio de resguardo en un sentido
amplio.

La fecha en que se publica la citada ley, 10 de marzo de 1990, llevo a que originalmente se postulara
que la intencién del legislador de la época fue establecer, propiamente tal, una accion que pudieran
deducir los particulares, cuando el Estado y sus organismos vulneraran la limitante del articulo 19 N°
21 inciso segundo, esto es, desarrollar o participar en actividades empresariales sin contar con una
ley de quérum calificado que asi lo autorice.

5.2. Causal

El articulo Unico de la Ley N° 18.971 sefiala que este arbitrio procedera cuando exista una infraccion
al articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica del Estado. El concepto “infraccion” supone un acto
de autoridad o de un particular’ que vulnera el derecho constitucional antes aludido, sin que la norma
de la ley especifique de qué forma lo hace.

Sin embargo, ha sido la Jurisprudencia la que ha efectuado precisiones acerca de la procedencia de la
accién de amparo econémico. Asi se ha sefialado que no procede el amparo econdmico por acto de
omision. En efecto, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del 21 de diciembre de 2000,
confirmada por la Corte Suprema el 6 de marzo de 2001, autos Rol N° 588-01, se expresa que “cuando
el legislador ha querido otorgar acciones para resguardar a los administrados frente a omisiones
ilegales, lo ha hecho expresamente, como ocurre en los casos del articulo 20 de la Constitucion y 140
de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades. No es ésta la situacion de la especie, toda vez
que la hipétesis protegida se circunscribe a la infraccion a la norma contenida en el Art. 19 N° 21 de
la Carta Fundamental, que, por no incluir expresamente la situacién omisiva, debe entenderse que la
excluye, en términos que el recurso de amparo econémico sélo seria admisible respecto de la
vulneracion de esa garantia constitucional por acciones ilegales del érgano correspondiente, mas no
por simple omision”.

No compartimos dicho criterio jurisprudencial, ya que si la Ley N° 19.871 hace posible la accién de
amparo econémico respecto de una infraccién, no existe ningn argumento que permita sostener que
el legislador lo reservo exclusivamente para las acciones, excluyendo las omisiones. En efecto, si se
trata de una infraccion, no debe desconocerse que en el ambito general del Derecho éstas se pueden
dar por ambas vias. ¢Por qué razoén la accion de amparo econémico debe ser s6lo por via de accion?
Nos parece que el argumento de la interpretacion restrictiva en materia infraccional y a base de la
voluntad expresa del legislador no es suficiente, mas aun que aquél no ha hecho distincién alguna.

En otro ambito es frecuente ver en el foro que los libelos en que se deduce el amparo econémico
aluden a una conducta ilegal o arbitraria, esto es, se deduce con los mismos presupuestos del recurso
de proteccion, situacion que ha sido rechazada por los tribunales. Asi, se ha resuelto que “en el amparo
econdémico no se revisa la legalidad o arbitrariedad de un proceder, sino la violacién de la garantia
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del N° 21 del articulo 19 de la Constitucidén”, por lo que se esta en presencia de un arbitrio mas amplio
en cuanto a sus presupuestos que el recurso de proteccion.a

También la jurisprudencia ha precisado, con respecto a la procedencia de la accion de amparo
econdémico, que ella no procede cuando se trata de litigio entre socios, ya que alli opera el
procedimiento arbitral2 y que no es idoneo para impugnar resoluciones judiciales y que no es la via
para revisar actos de la Administracién dentro del &mbito de sus atribuciones.zs

5.3. Tribunal competente

Serd competente la Corte de Apelaciones respectiva, entendiéndose por tal a aquélla en que se produce
la infraccidn a la libertad econdmica del articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental. El texto de la Ley
N° 18.971 sefiala que el actor no necesita interés actual en los hechos denunciados, lo que ha llevado
a sostener que en este caso se esta en presencia de accion popular, ya que no es necesario que la accion
la interponga el afectado o alguien a su nombre o un tercero que deba demostrar interés. 5.4.
Procedimiento

Segun el articulo Unico de la citada ley, se seguira el procedimiento establecido para el recurso de
amparo, sin ningun tipo de formalidad, debiendo deducirse la accién dentro de un plazo de seis meses
contados desde que se hubiere producido la infraccion. El tribunal debera investigar la infraccion
denunciada y dar curso progresivo a los autos hasta el fallo respectivo.

En contra de la sentencia definitiva procedera el recurso de apelacién en un plazo de cinco dias para
ante la Corte Suprema, y, en caso de no deducirse apelacién, debera dicha sentencia elevarse en
consulta al maximo tribunal.

5.5. Evolucion jurisprudencial

Al efectuar un seguimiento a las acciones de amparo econdmico deducidas ante los tribunales
superiores de justicia desde el afio 1990 a la fecha, es posible advertir las siguientes etapas y criterios
de interpretacion:

a) Primera etapa

Interpretacion restrictiva del amparo econémico como medio de resguardo del articulo 19 N° 21
inciso segundo, 1990-1995.

En esta primera etapa, los fallos aclaran la procedencia del amparo econémico s6lo respecto de la
infraccion a la limitante del Estado para desarrollar o participar en actividades empresariales del
articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental. En este sentido se sostuvo que en el caso que se denuncia

21 Corte Suprema, sentencia de 12 de noviembre de 2001, Rol N° 3.900-01, en La Semana Juridica N° 56.

22 Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de 15 de noviembre de 2001, Rol N° 176-01, aprobada por la Corte
Suprema el 29 del mismo mes, en La Semana Juridica N° 58.

23 Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de 8 de noviembre de 2001, Rol N° 239-00, confirmada por la Corte
Suprema el 28 de noviembre del mismo mes, en La Semana Juridica N° 58.
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una infraccion al ejercicio de la libertad econdmica (articulo 19 N° 21 inciso primero) “no cabe duda
gue el medio legal de defensa que corresponde es el recurso de proteccion ... y no el especial creado
por la Ley N° 18.971. En efecto, careceria de sentido que, para una situacion tan concreta de interés
personal comprometido como seria el que plantea el recurrente, existiera lo que podria calificarse de
accién popular. Tampoco seria racional que, si el afectado personalmente puede recurrir de proteccién
solo dentro del plazo de quince dias, un tercero sin interés actual disponga de un plazo de seis
meses”.2+ En otro fallo se sefiald que “se concluye, por tanto, que esta accion de amparo econdémico
esta orientada a regular la actividad empresarial del Estado en los casos en que no existe ley de quérum
calificado como ocurre en la especie”.2s

b) Segunda etapa

Interpretacion amplia del amparo econémico como medio de resguardo de ambos incisos del articulo
19 N° 21, 1995-2001.

Yaen 1992 existe un fallo en que la Corte de Apelaciones de Santiago comenz6 a extender el ambito
del amparo econdémico. Asi se resolvio que “del tenor literal (del articulo unico de la Ley N° 18.971)
aparece que el recurso en examen (accién de amparo econémico) ampara la garantia constitucional
antes aludida, estableciendo una accién popular para denunciar las infracciones a dicho articulo 19
N° 21 de la Constitucién Politica y, por lo tanto, aquellas conductas que entraben o conculquen el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica dentro del marco en que dicho derecho se
encuentra garantido, como también el desarrollo de una actividad econémica que no se encuadre en
el orden moral publico o de seguridad nacional; o bien, la infraccién de la normativa legal que regula
el desarrollo de una actividad econdmica’.2s

Sin embargo, es a partir de 1995, en que numerosos fallos contestes sientan el criterio de que el
amparo econémico procede respecto de una infraccion al articulo 19 N° 21 en sus ambos incisos. Asi
se sefiald que

“de la lectura de la disposicion antes indicada (articulo tnico de la Ley

N° 18.971) es posible concluir que se trata de una accidén jurisdiccional de caracter conservador,
especial y popular, en que el actor no necesita tener interés actual en el recurso, creado con el objeto
de cautelar la garantia constitucional de la libertad econdmica que consagra el articulo 19 de la
Constitucion en ambos incisos de su nimero 21... Del tenor literal claramente manifestado en el texto
de la Ley N° 18.971, aparece que el recurso ampara la garantia constitucional estableciendo accion
popular para denunciar todas las infracciones a dicha norma constitucional completa, que no hace
distinciones entre sus dos incisos” .27

21 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 17 de abril de 1991, amparo econdmico Rol N° 785-91, Gaceta Juridica
NP° 130, abril de 1993, pags. 41-43.

25 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 6 de mayo de 1992, amparo econémico Rol N° 738-92. Gaceta Juridica
N° 143, mayo de 1992, pags. 63-66.

26 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 15 de junio de 1992, Rol N° 2.762-91.

Gaceta Juridica N° 144, 1992, pags. 74 y siguientes.

27 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 26 de enero de 1994, Rol N° 3.899-94, Gaceta Juridica N° 177, marzo de
1995, pags. 20 a 25; en el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 25 de mayo de 1996, Gaceta
Juridica N° 192, julio de 1998, pags. 29 a 36; Gaceta Juridica N° 211, enero de 1998, pag. 32.
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Esta tendencia se mantiene hasta la fecha. Incluso las Cortes de Apelaciones que conocen de las
acciones de amparo econdmico desechan las alegaciones que efectdan los recurridos, sefialando que
este arbitrio procede solo respecto del articulo 19 N° 21 inciso segundo.

La doctrina plantea la conveniencia de la interpretacion amplia del articulo Gnico de la Ley N° 18.971.
Asi se ha sefialado que es imprescindible (la interpretacion amplia de aplicacion del amparo
econdmico), toda vez que la libertad, y concretamente la libertad econémica, que se traduce en la
libre iniciativa de los particulares, en la igualdad ante la ley y en el trato que a éstos les debe ser
otorgado, si bien son principios que hoy en dia todo el mundo reconoce como uno de los pilares, no
sOlo de nuestra economia, sino que para un adecuado y equitativo desarrollo de la sociedad en su
conjunto, no siempre son debidamente respetados, fundamentalmente por el Estado sino también por
los particulares, como se aprecia claramente dia a dia en la realidad de los hechos (Ureta, Ismael y
Riesco, Ricardo, 2001).

c) Terceraetapa
Accién de amparo econdmico concebida sélo como declarativa.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, aprobada por la Corte Suprema, del 25 de
septiembre de 2001, cuyo criterio ha ido ganando terreno en la jurisprudencia nacional, ha sefialado
que “ha de concluirse que la norma unica de la Ley N° 18.971 se refiere a la constatacion de una
infraccion a cualquiera de los incisos del precepto constitucional al que alude: a la libertad de los
particulares de ejercer actividades econdémicas o a la prohibicion de que el Estado desarrolle alguna
no autorizada legalmente”.

Agrega la sentencia que “solo si se comprueba la infraccion, el fallo deberd asi declararlo, sin que el
Tribunal quede en situacion de adoptar alguna medida al respecto, puesto que la aludida ley no lo
autoriza, y conforme a lo dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica,
ninguna magistratura puede atribuirse otra autoridad o derechos que los que expresamente se le hayan
conferido, siendo nulos los actos que asi se realicen”.

Afiade, finalmente, que “de lo anterior se sigue que la sentencia definitiva en este tipo de asuntos es
meramente declarativa y ha de limitarse a sefialar cual es la infraccion y el modo como se ha
cometido”.

d) Cuarta etapa

Accion de amparo econémico sélo procede respecto del inciso segundo articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica y es declarativo.

La Tercera Sala fijo un nuevo criterio de mayoria de los ministros Pierry, Carrefio y Oyarzun a partir
de abril de 2009, (causa Rol N°501-2009, sentencia del 1° de abril de 2009), de los ministros Oyarzin,
Carrefio, Pierry y el abogado integrante Guillermo Ruiz Pulido (causa Rol N° 1.1882009, sentencia
del 16 de abril de 2009); de los ministros Carrefio, Oyarzun y del abogado integrante Gorziglia (causa
Rol N° 1.655-2009, sentencia del 7 de mayo de 2009), consistente en que la accion s6lo procede
respecto de la vulneracion por parte del Estado y sus organismos de la limitacion para desarrollar o
participar en actividades empresariales sin ley de quérum calificado que asi lo autorice y no respecto
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de la garantia del inciso primero del articulo 19 N° 21, esto es la libertad econémico o de
emprendimiento.

La ministra Sonia Araneda, quien integra la Tercera Sala, en ambos fallos ha mantenido la posicion
que habia fijado la Sala, consistente en que el amparo econdémico procede respecto de ambos incisos
y que s6lo es declarativo.

Finalmente, el ministro Haroldo Brito, en su voto de prevencidn, fija su posicion de que el amparo
econdmico procede respecto de ambos incisos del articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental v,
ademas, no tiene un caracter simplemente declarativo sino que cautelar.

5.6. Naturaleza juridica y compatibilidad con el recurso de proteccion

Cabe tener presente que la nueva jurisprudencia de la Tercera Sala, consistente en que el amparo
econdmico sélo procede respecto del inciso segundo del articulo 19 N° 21, esto es para el caso que el
Estado y sus organismos desarrolle o participe en una actividad empresarial sin ley de quérum
calificado que lo autorice.

5.7. Diferencias con el recurso de proteccion

No solo para efectos pedagdgicos es necesario comparar el recurso de proteccién con la accién de
amparo econémico, sino que para fines practicos que permiten poder decidir qué accién se deduce en
uno u otro caso.

a) En cuanto a los derechos protegidos

El recurso de proteccion resguarda una serie de derechos constitucionales que estan descritos en el
articulo 20 de la Carta Fundamental. La accion de amparo econémico, por su parte, sélo resguarda el
derecho a la libertad econdmica del articulo 19 N° 21.

b) En cuanto a las causales para su interposicion

Tratandose del recurso de proteccién, éste procedera cuando exista un acto u omision ilegal o
arbitraria que prive, perturbe o amenace el legitimo ejercicio de los derechos constitucionales
descritos en el articulo 20 de la Carta Fundamental. Tratdndose del amparo econémico se debe hablar
de una infraccion, que la jurisprudencia vigente sostiene que procede respecto de una infraccion al
articulo 19 N° 21, inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica, esto es para el caso que
el Estado y sus organismos desarrolle o participe en una actividad empresarial sin ley de quérum
calificado que lo autorice.

¢) En cuanto a los plazos para su interposicion
El recurso de proteccion se debe deducir en un plazo de 15 dias desde que cesé el acto ilegal o
arbitrario que amenaza, priva o perturba el derecho constitucional amagado. En el caso del amparo

econdmico, el plazo es de 6 meses contados desde que se produjo la infraccién al articulo 19 N° 21.

d) En cuanto a los titulares de la accion
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El recurso de proteccion puede deducirse por el afectado o cualquier persona a su nombre. El amparo
econémico, en cambio, se puede deducir por cualquier persona, ya que lo que se concede por el
articulo unico de la Ley N° 18.971 es una accion popular.

e) En cuanto a la revision de la sentencia definitiva
En el recurso de proteccidn una vez dictada la sentencia definitiva, podréa ésta ser revisada por la Corte

Suprema por la via de la apelacién. En el caso del amparo econdmico no sélo existe el derecho para
apelar, sino que la causa se eleva en consulta a la Corte Suprema.
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