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El Estado Empresario es un tema que presenta una evolucién significativa en la cons-
titucion chilena. El tema surge con una incipiente toma de posicién que se manifiesta
en las definiciones originales contenidas en las actas constitucionales provisorias. Mds
tarde se concreta en la jurisprudencia que resuelve los casos a que se refiere la disposicién
del articulo 19 ndmero 21 de la constitucidn chilena. En nuestros dias esta disposicién
se ha constituido en una de las mds novedosas y complejas de nuestra constitucion.”

Para explorar algunos de sus significados posibles el presente trabajo propone que esta
disposicion se interprete preferentemente de acuerdo a ciertos principios constirucionales
y se critica el uso del principio de subsidiaridad y de orden priblico econémico. Con ese
objeto, estas lineas asumen la forma de una reflexion de dogmitica constitucional sobre las
caractetisticas de los derechos fundamentales que estdn protegidos en la disposicién cons-
titucional antes citada y los principios en que se funda. También constituye una breve
reflexion sobre las consecuencias que eventualmente pueden anticiparse en su aplicacién.

L. Un intento de clasificacién y comprensién dogmadtica
La disposicién constitucional del Articulo 19 No.21 dice lo siguiente:

“Art 19: La constitucién asegura a todas las personas:

** Una primera versién de este trahajo fue expuesta en ¢! Seminario LA CONSTITUCION ECONGMICA reali-
zado en octubre de 1999 por €l Departamento de Derechoe Pblico v ia Fundacion Faculrad de Derecho de la
Universidad de Chile. Agradezco las observaciones y comentarios de los abogados y académicos Enrigue Navarro
y Victor Manuel Avilés Herndndez, como también ia recopilacién de antecedentes de los ayudantes Daniela Pefia
Fergadior, Ignacio Rivadencira Hurtado y las criticas a una version de este trabajo del ayudante Miguel Gonzdiez
Lemus. Dedico este trabajo 2 mis amigos, los profesores Albert Casamiglia, Ernesto Garzén Valdés y Owen Fiss
que me han ensefiado ur iiberalismo, en que el Estado se justifica en su accién cuando sitve para preservar y
ampliar los principics de libertad e igualdad. Para fa versién definitiva de este trabajo he contade con el financia-
miento dei Departamento de Investigacién y Desarrollo de la Universidad de Chile (DID).
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No.21 El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no
sca contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podrén desarrollar actividades empresaria-
les o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autori-
za. Fn tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacién co-
mun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser asimismo
de quérum calificado”.

Es diffcil explicar las disposiciones de! articulo 19 No.21 de acuerdo a los criterios que
ha utilizado la doctrina constitucional para clasificar las caracteristicas de los derechos
fundamentales. Para esos efectos, pademos usar por ejemplo formas cldsicas de ordenar
los derechos individuales. Entre ellas destaca aquella que propuso Jellinek y que distin-
gue entre tres categorfas de derechos puiblicos subjetivos.’ En primer término aquellos
que confleren un status negativo y que se equiparan a las libertades publicas. Segundo,
aquellos derechos que tienen un status positivo, esto es, aquellos que hacen necesaria
una actividad del Estado para su realizacién. Finalmente, en tercer lugar, los derechos
subjetivos que tienen un status activo, esto es, que otorgan una facultad a las personas
para participar en | formacién de la voluntad estatal, tales como el derecho de sufragio
y asociacién.’

Si usamos las categorfas de Jellinek para analizar la disposicién del articulo 19 No.21
esta puede ser considerada en su inciso primero como otorgando 2 todas las personas un
derecho que tiene un status negativo, al disponer que as personas tienen el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica. Esta primera forma de derecho con status
negativo parece dirigirse como una defensa contra todos aquellos que quieran impedir
el dereche a desarrollar esas actividades. La defensa puede esgrimirse contra toda clase
de personas, sean entes piblicos o privados. También puede ser considerada la disposi-
cién del articulo 19 No.21 como una forma de derecho con status activo, puesto que el
desarrolio de enalquier actividad econémica debe ser realizado en forma directa por Ia
acci6n o la conducta de las personas. Se privilegia en esta disposicién una relacion de
igualdad entre los particulares y el Estado en la esfera econdmica. Se exige ademds a la
institucién estatal un quérum especial, una supermayoria legislativa, para iniciar nuevas
actividades empresariales o participar en ellas, lo que supone una participacion activa de
la mayoria de los representantes del pueblo. Por eso puede decirse que de acuerdo a esta
disposicién las personas deben asumir un rol activo para que el derecho fundamental

1 Esimportante tener presente que Jellinek no dene una nocién de derechos fundamentales v construye sus cate-
gorfas en el contexto de la nocidn de los derechos subjetivos. Ver Jellinek, G. TEOR[A GENERAL DEL ESTA-
DO, traduccién de la segunda edicién alemana por De los Rios, . Editorial Albatros, Cap.22 (1954).

2 Favoreau, L. et . DROIT CONSTITUTIONNEL PRECIS Droit public Science politique, Dalloz, Parls p.790
(1998). Bl texto de Favorean que resume | clasificacion de Je!linek dice basarse a suvez en la obra de Autexier, C.
INTRODUCTION AU DROIT PUBLIC ALLEMAND PUE Parfs (1997).
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consagrado en la disposicién citada pueda tener vigencia jurfdica. Por su parte, el inciso
segundo del articulo 19 nimero 21 es en su primera parte un derecho que podemos
clasificar tipicamente como un derecho positivo, porque otorga el Estado el derecho de
desarrollar actividades empresariales o de participar en ellas. Sin embargo, como puede
apreciarse en el inciso segundo de esta disposicién se imponen una serie de requisitos a
laaccién del Estado, tales como gue la institucién estatal debe desarrollar o participar en
las actividades empresariales solo si una ley de quérum calificado lo autoriza. Lo mismo
puede decirse de! requisito que impone el mismo inciso segundo al Estado que sefiala
que dicha accién debe efectuarse de acuerdo a la legislacion comuin,

Como podemas apreciar la disposicién del articulo 19 No.21 tiene desde el pun-
to de vista de la dogmitica de los derechos subjetivos una estructura compleja.
Esta estructura nos debe hacer un andlisis muy cuidadoso de su interpretacién
porque a pesar de la aparente simplicidad de las palabras tenemos mandatos cons-
titucionales muy diversos que emanan de esta disposicidn.

Por eso, pensar que e! articulo 19 niimero 21 como simplemente un derecho nega-
tivo de abstencién o una forma de derecho subjetivo que tiene exclusivamente una
forma defensiva es no entender completamente esta norma constitucional. Esta
forma de comprender el articulo 19 nimero 21 tiene consecuencias desde un pun-
to de vista de las prestaciones que pueden exigirse a las personas, al Estado y respec-
to de los érganos que ejercen funciones ejecutivas, legislativas y judiciales cuando
les exigimos que den cumplimiento a la norma antes citada. No se trata entonces
sélo de clasificaciones académicas.

Por su parte, si consideramos las ideas de Gabriel Amundtegui,’ el mis grande de los
constitucionalistas chilenos del siglo pasado, también podemaos apreciar cémo la dis-
posicién del artfculo 19 numero 21 se manifiesta como una serie de disposiciones en
que los mandatos constitucionales que emanan de ellas tienen una estructura comple-
ja.* Dice Amundtegui que los derechos individuales se consagran en las constitucio-
nes para garantizarlos, para limitar la accién del legislador y para regularlos. Para
Amundtegui el principal objetivo de consagrar los derechos constitucionales es el de
garantizarlos y a este respecto distingue entre la garantia que es propia de la accién de
los 6rganos que tienen funciones judiciales (que segin Amundtegui en el régimen de
la constitucién chilena de 1925 se garantizan por medio de las acciones de amparo e
inaplicabilidad), de la garantia que surge de la fiscalizacién, la cual es propia de la
democracia en ¢f control de los diversos érganos estatales. Esta fiscalizacion también
la realizan Jos gobernados o ciudadanos a través del ejercicio del derecho de peticién.

3 Amundtegui, G PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Editorial Juridica de
Chile Cap.8, p.303-328 (1953).

4 Aunque Amundtegui rampoco tiene una nocion de derechos fundamentales, su obra constitucional sin embarge,
es la mds importante del siglo pasado en nuestro pafs, por su capacidad dogmirtica comparada, por su inequivoca
compromiso democrdtico ¥ por su efectiva influencia en su tiempo y hasta nuestro tiempo actual. En efecte, sus
ideas se adelantan en sus conceptos a su tiempo legando casi a formular una concepeién dogmdrica de los
derechos fundamentzles que hemos denominado en ia cdtedra Ia “matriz Amundtegui”.
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Desde este punto de vista podemos observar que el articulo 19 niimero 21 es una
disposicién que cumple los tres objetivos que describe Amundregui.

En primer término, el articulo 19 nimero 21 consagra una garantia constitucional de
naturaleza jurisdiccional ya que en el régimen de acciones vigente queda abierta la posibi-
lidad de recurrir ante los tribunales de proteccién, de amparo econémico y también de
inaplicabilidad para defender €l ciimulo de derechos constitucionales allf consagrados.”
Asimismo, el articulo 19 ntimero 21 constituye una forma de limitar tanto la accién de las
personas {naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, privadas y publicas incluidas por
cierto las estatales), tal como se dispone en su inciso primero como también de limitar al
Estado, segiin sc expresa en el inciso segundo, en el desarrollo y participacién de activida-
des empresariales. Y en tercer término, Jos dos incisos de la disposicién constitucional
citada también asumen un cardcter regulativo, porque remiten respectivamente en sentido
amplio el ejercicio de la accién de las personas a concepros abiertos como son; & moral, el
orden puiblico y la sequridad nacionaly rambién a conceptos juridicos muy precisos y dife-
renciados tales como las normas legales que la regulen® (actividad econdmica). Finalmente,
respecto del Estado el articulo 19 No.21 es mucho mds preciso todavia, porque asigna
dicho cardcter regulativo a un tipo particular de fuente del derecho constitucional, esto e,
a las leyes de quérum calificado y a la legislacion comiin aplicable.

Asimismo, Amundtegui en su clasificacién de los derechos individuales desde un

5 VerLey 18,971 de 16 de marzo de 1990, artfculo 20 y 80 de la Constitucién Politica de [a Repiiblica de Chile
con sus respectivos autos acordados y los camentarios sobre materias procesales conexas, tales carno la interposi-
cién conjunta de dichos recursos en el pérrafo V de este mismo articulo.

6§ Ver jurisprudencia del Tribunal Constitucional en sentencias en awos Rol No.134, 146, 167 y No.223. La
expresién “normas legales qur las regulen” ha renido diversas interpreraciones existiendo una opinién de mayorfa
en los failos del Tribunal Constitucional que reconoce en esta expresion en forma exclusiva el ejercicio de la
potestad que es propia del poder legislarivo, sxcluyendo la auroridad administrativa. Existen diversas prevencio-
nes de varios Ministros del Tribunal Constitucional que contradicen o limitan ¢l alcance de la tesis de mayoria y
aceptan la regulacién de la autcridad administrativa bajo ciertos supuestos, entre los que destacan los votos del
Ministro Eugenio Velasco y otros en el caso Rol Ne.146 y del mismo Ministro Engenio Velasco conjuntamente
con ¢l abogado integrante don Juan Colombo en el caso Rol No.167. Por oera parte, sustentando también [a tesis
de minosia, es decir, aceptando que la autoridad administrativa puede regular en ¢l contexto del articulo 19
niimero 21 se ha pronunciado lz Ministro Luz Bulnes Aldunate en su aniculo Ei derecho 4 desarrollar cualguier
actividad econdmica, p.149 y ss. REVISTA DE DERECHO PUBLICO Facuitad de Derecho, Universidad de
Chile, Santiaga vols. No.37 y 38 (1985). Sin embargo, la Ministro Bulnes se ha sumade a la opinién de mayorfa
en estas materias, siendo redacora de los fallos de control constitucional en los casos Rol No.146 y 167. Por
nuestra pare pensamos, que por ef contexta dela disposicién y a correcta interpretacién de lz misma parcee que
debe ser entendida como legislacion en sentido amplio, s decir como comprendiendo leyes ordinarias comunes
y especiales, reglamentos, decreros de rodo ripe, incluyendo simples decreros, decretos supremos, decretos leyes
y decretas con fuerza de ley y por supuesto leyes argdnicas, leyes de quérum calificado, normas emanadas de los
entes autéromos y los reglamentos de ejecucién de fas leyes, exc. En caso conrrario serfa diffcil concebir desde un
punto de vista dogmitico sisemdtico esta disposicion porque serfa una especie de “patente” para que las personas
pudiesen alegar incumplimiento de rodas las normas legales que no quedasen comprendidas en la categoria
restrictiva de ley en sentido estricto, como emanada del poder legislative, sin comprender la legislacién delegada
o 105 reglamentos de ejecucion o auténomes, asi errdneamente encendida (come han propuesto en su versida
mids extrema R.Garcla y E. Soto Klass en prevencién de fallo Rol No.225). Por lo demds, la propia disgosicid
del articulo 19 nimera 21 n0s da wna pista que su correcta interpretacién debe hacerse en sentid6 anvolie; of
distinguir en su inciso segundo, especificamente entre legislacién comiin aphicable y leyes de quotumialificado
sin tncurrir en estas distinciones en ¢l inciso primero.
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punto de vista sustantivo, distingue en forma cldsica segtn si estos consagran dere-
chos de igualdad civil: tales como la igualdad ante [a ley, ante Ia justicia, v la igual-
dad ante las cargas y cargos publicos; de aquellos derechos individuales cuyo propd-
sito es consagrar formas de [ibertad. Respecto de los derechos que consagran liber-
tades, distingue a su vez entre aquellos cuyo objeto es proteger una forma de liber-
tad material; entre ellos, e} derecho a la inviolabilidad del hogar, el derecho de
propiedad; la libertad personal y la libertad de trabajo, de aquellas que se refieren a
libertades espirituales; tales como la libertad de pensamiento, libertad de concien-
cia y cuito, libertad de prensa, libertad de reunidn y asociacién, y el derecho de
peticién. Si aplicamos [a clasificacién de Amundtegui para analizar la disposicién
del articulo 19 nimero 21 podemos apreciar que esta consagra un principio de
igualdad constitucional (particularmente vinculado a la igualdad frente z las cargas
publicas) y también un principio de libertad material {por estar vinculada a! dere-
cho de propiedad y la libertad de trabajo). Mas adelante al analizar la jurispruden-
cia relativa a articulo 19 nimero 21 volveremos sobre estas ideas.

Por otra parte, con una concepcién sofisticada, el profesor de Aix- en-Provence, L.
Favoreau,” clasifica los derechos fundamentales segtin si estos constituyen libertades,
derechos de participacidn, derechos creencia, derechos garantias o derechos de igual-
dad. Al aplicar esta clasificacién dogmitica a la disposicidn del artfculo 19 nimero 21
¢ intentar subsumirla en ella, ciertamente podemos considerar el inciso primero de
esta norma como un derecho de libertad porque otorga una defensa que ampara una
esfera de accién protegida a las personas al permitirles desarrollar cualquiera actividad
econémica. También la disposicién comentada puede ser considerada como un dere-
cho fundamental de participacion, porque tal como se explicé respecto de la categoria
de Jellinek de los derechos subjetivos con status activo, el inciso primero de la dispo-
sicién citada también se hace realidad mediante la accién de las personas que desarro-
llan su propia iniciativa. En definitiva, al tomar parte en la actividad econémica las
personas realizan dicha disposicién constitucional. Por su parte, el inciso primera
mencionade también constituye un derecho creencia porque afirma como contenido
el principio de la liberrad e iniciativa econémica dentro del 4mbito del sistema i ardi-
co. Finalmente, el que el articulo 19 niimero 21 es un derecho garantia ya lo hemos
explorado al exponer la categorfa dogmdtica que en términos semejantes ha hecho
suya Amundtegui, como también hemos sostenido que se trata de una disposicién
que constituye un derecho fundamental de igualdad respecto de lo que argumentare-
mos con mds detalle en el pdrrafo siguiente.

Respecto de [a vinculacién entre el articulo 19 No.21 y el principio de igualdad cons-

7 Favoreay, L. eral. DROIT CONSTITUTIONNEL PRECIS Droit public Science politique, Dalloz, Paris p.814
(1998). Los derechos fundamentales de Favoreau segun el mismo, corresponden a! menos parcialmente a los
derechos de la clasificacidn de Jellinek. Por ¢jemplo ios derechas fundamentales denominados “defensivos” co-
rresponden & los de status negativa; los derechos de participacidn, a los derechos con status active y los derechos
positivos a los de sarus pasitive. Favoreau agrega a la clasificacidn de Jellinek los derechos creencia; los derechos
garantia y los derechos igualdad.
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titucional, conviene tener presente que el derecho de igualdad que consagra esta dis-
posicién se presenta en tres contextos principales. Primero, en el inciso primero con-
sagra una igualdad entre todas las personas (naturales y jurfdicas, nacionales y extran-
jeras, ptiblicas y privadas) a desarrollar cualquiera actividad econémica resperando las
normas legales que las regulen. Segundo, en ¢l inciso segundo se consagra una igual-
dad entre las instituciones y organismos que forman parte del Estado para que estas
desarrollen o participen en actividades empresariales de acuerdo a requisitos comunes,
que son la exigencia de ley de quérum calificado y el requisito de someterse a la legis-
lacién comun. Tercero, también en el inciso segundo se establece una tercera forma de
igualdad, que es una consecuencia de las dos anteriores, la que podemos considerar
proporcional, puesto que aunque las personas junto con el Estado y sus organismos
acttian en la esfera econdmica de manera diversa y con distintos requisitos, todos ellos
quedan someridos al mandato constitucional que impide la arbitrariedad de unos y
otros, que es la base de la libre competencia.

En consecuencia, entre los principios que desde una perspectiva doctrinaria o dogmd-
tica constitucional podemos identificar como ligados al articulo 19 No.21 estdn los
siguientes:

a) el principio de igualdad entre los agentes econémicos;

b) el principio de libertad econémica; incluyendo la libertad de trabajo, la libre
iniciativa y el derecho de propiedad, que son la base de la libre competencia.

Hemos argumentado en los pérrafos precedentes acerca de la forma en que el articulo
19 niimero 21 se vincula a fos principios mds cldsicos de igualdad, libertad y propie-
dad constitucional,! usando las clasificaciones dogmaticas mds tradicionales de Jellinek,
Amunétegui y también la mds novedosa de Favoreau. Corresponde ahora explicar la
vinculacién de esta misma dispesicién con otros principios que han podido identifi-
carse como vinculados al arciculo 19 nimero 21 por la dectrina y la jurisprudencia
tales como:

a) el principio de subsidiaridad;

b5 el o los principios del orden piblico econémico;

¢) el principio de aplicacién preferente del derecho comtin a toda actividad eco-
ndmica;

d) el prindipio de que el Estado empresario sélo puede actuar por mandato legal
expreso;

e} el principio de no usar recursos piblicos para fines privados, y finalmente,

8  Para ver algunas ideas sobre libertad empresarial, liberrad individual, liberrad de contratacién, derecho de propie-
dad e inclusa un sapuesto principio independiente asi denominada de juridicidad 2n relacidn con los principios
mis generales de libertad ¢ igualdad en el contexto chiletio, ver Avilés Hernandez, V.M. ORDEN PUBLICO
ECONOMICO Y DERECHO PENAL Editorial Juridica Conosur Lrda. Péginas 114, 115, 146y 147 (1998).
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f} el principio de la proporcionalidad de la intervencién estatal en cada mercado.

I1. El Principio de Subsidiaridad

El principio de subsidiaridad tiene su origen en una serie de documentos pontificios
y particularmente ha sido expresado en su formulacién mds conocida en {a enciclica
Quadragesimo Anno de Pio XI del modo siguiente:

“Conviene, por consiguiente, que la autoridad piblica suprema deje a las asociaciones inferiores

tratar por st mismas aquellos asuntos y negocios que ellas puedan resolver, de menor importan-
cia, en los cuales por lo demds perderia mucho tiempo o le serian de grandisimo impedimento
para cumplir con mayor libertad, firmeza y eficacia cuanto a ella soly corresponde, pues de su
exclusiva competencia, a saber: dirigi, vigilar; estimular, reprimir, seguin los casos y la necesidad
lo exigen. Por lo tanto, tengan bien entendido los gobernantes que mientras ms vigorosamente
reine el orden jerdrquico entre las diversas asociaciones, quedands en pie y a salvo este principio
de la funcion subsidiaria del Fstado, tanto mds frrme serd no sélo la antoridad sino también la
eficiencia social, y tanto mis feliz y mds prispera la condicidn del Fstado™°

El principio de subsidiaridad tal como se sefiala en la enciclica antes citada desarrolla un
concepto jerdrquico de la sociedad politica que es un tanto anacrénico. En la forma expresa-
da en la enciclica, la sociedad se constituye como una organizacién con forma de “Jerarquia”
con una ciispide donde estd la asf llamada ‘Gutoridad politica suprema” y bajo ella diversas
‘asociaciones inferiores”. La enciclica también concibe |2 “autoridad politica suprema” como
titular de una ‘ompetencia exclusiva”: y expresa que estas tareas de competencia exclusiva
comprenden: ‘dirigir, vigilar, estimular, reprimir; segiin los casos y la necessdad o exigen”. Fl
principio ce subsidiaridad asf entendido comprende un amplio margen de poder entregado
al Estado (en cuanto autoridad polftica suprema). Por una parte, le asigna una posicién
superior en la jerarquia social y por la otra, lo faculta con una verdadera cldusula discrecional
en [a definicion de su accién respecto de las “asociaciones inferiores”, particularmente al decir
que la competencia se ejerce: “segrin los casos y la necesidad lp exigen”,

El mds reciente Catecismo de la Iglesia Catolica recoge la idea de |2 subsidiaridad como uno de
los principios fundamentales en los cuales debe construirse la comunidad humana y particular-
mente la relacién entre la persona y la sociedad. " El articulo 1883 del Catecismo dice:

"La socializacion presenta también peligros. Una intervencion demasiady fuerte del Esta-
do puede amenazar la libertad e iniciativa personales. La doctrina de la Iglesia ha elabo-
rado el principio llamade de subsidiavidad’ Seqiin este, una estructura social de orden
superior no debe interferir en la vida interna de un grupo social de orden inferior, privindole

9 Pio XI QUADRAESSIMO ANNO dictada en 1931, en pirrafo 54, p.149-150, Talleres Graficos Piz Sociedad
San Pablo, 52. Edicion, Santiago de Chile (1999):

10 CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA Coeditores Littdrgicos et alii - Librerfa Editrice Vaticana. Ver en
particular articulos 1883, 1885, 1894 y 2209 en péginas 423, 425 y 585 (1993).
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de sus competencias, sino que mds bien debe sostenerle en caso de necesidad y ayudarle a
coordinar su accion con la de los demds componentes sociales, con miras al bien comun’.

Y los articulos 1885 y 1894 del Catecismo respectivamente agregan:

“El principio de subsidiaridad se opone a toda forma de colectivismo. Traza los limites de la
intervencion del Estado. Intenta armonizar las relaciones entre individuos y saciedad. Tiende
4 instaurar un verdadero orden internacional’.

“Segiin el principio de subsidiaridad, nt ¢l Estado ni ninguna sociedad mds amplia deben
suplantar la iniciativa y la responsabilidad de las personas y de las corporaciones interme-
dias”.

Todos estos articulos del Catecismo muestran cémo se entiende hoy en dfa el princi-
pio de subsidiaridad. En primer término, este principio se refiere directamente a la
relacién entre la persona, la sociedad y el Estado.”” Segundo, se trata que el Estado
respete ciertas esferas propias de las personas, respetando las competencias que le son
propias y de instituciones no estatales con miras a evitar toda forma de colectivismo.
De allf que al Estado se le imponga el deber de no suplantar la iniciativa y fa respon-
sabilidad de las personas. Tercero, el Estado considerado ahora como un grupo social
superior puede sostener a los grupos sociales inferiores en caso de necesidad y ayudar
2 coordinar su accién con la de los demds componentes sociales, con miras al bien
comiin. Lo que cambia en la exposicién del principio de subsidiaridad que hace el
nuevo Catecismo es que la nocién jerarquica de la sociedad se diluye en una concep-
cién donde hay diversos grupos en la sociedad, algunos con competencias mds vastas
y otras mds especificas. También se diluye la concepcion de una competencia exclusi-
va y con cardcter discrecional que serfa propia del Estado y que comprenda: ‘dirigin,

11 Hay una tltima referencta que ¢! Carecismo actual hace al principio de subsidiaridad especificamente en el
artfcalo 2209 dande se vincula este principio en particular a la institucion familiar y que se expresa del modo
siguiente: “La familia debe ser ayudada y defendida medianze medidas sociales apropiadas, Cuands las familias no son
capaces de realizar sus funciones, los otros cuerpos sociales tienen ¢f deber de ayudarlac y de soiiener ia institurion
famstiar. En conformidad con el principio de rubsidiaridad, las comunidades mds vasias deben abstenerse de privar 4
lus familias de sus propios devechos y de inmiscuirse en sus vidas”.

12 Ver sabre estz aplicacion del principic de subsidiaridad a la relacién entze la persona, la sociedad y ¢l Estado tees
perspectivas conservadora en REVISTA DE DERECHO PUBLICO Faculrad de Derecho, Universidad de Chi-
le, Santiago No.39-40 Enero-Diciembre (1986): Soto Kloss, E, Convideraciones sobre los fundamentor del principio
de subsidsavidad (Una aproximacidn) p.35-49; Massini, C.1. Aeerca del fundamento del principio de subsidiaridad
p.4G-58; Sagiiés, N.P. Principio de subsidiaridad y principio de antisubsidiaridad p.59-71. De estos tres trabajos €l
mds complero es el de! profesor Sagiiés que revisa los contextos en los que pueden usarse diversas formas del
principio de subsidiaridad y que finaliza construyenda la controvertida nocion del principio de antisubsidiaridad
que define como el que: “Yar individuos y sociedades intermedias realicen neds mds que aguells que el Estads ro
guiera bacer” (Ver p.71). Complerando esta nacién en una nota al pic de la misma pégina 71 en una definicién
final dice Sagités: “Por supuesto cambin se configuraria una siudcidn de antisubsidiaridad cuando el Estado no
interviene {dirigiends, coordinands, vigslands, supliendo, etc., sepin corresponda) en las materias en las que debe
snservenis, Es la amtisubsidiaridad por omiridn, propia de algumas manifestaciones del liberalivmo. El principio de
antisubsidiaridad por omision puede ser tan negativo y condenable como el principio de antisubsidiaridad por exceso 0
por wccion estatal, Su lema extremo es: Que ol Estado realice nada mis que aguello que los pariiculaves no quizran
bhacer”. En ese orden de ideas, conviene advertir que la ‘o intervencién’ del Evtads, ante ciertos problemas, involucra
menudo una intervencion disfrazada’.
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vigilar, estimular, reprimir, segun los casos y la necesidad lo exigen”. Esta nueva nocién

del Estado en la concepcién catélica se expresa con mds claridad en el articulo 24314
P

que expresa los deberes de la institucién estaral del modo siguiente:

“La responsabilidad del Estado. La actividad econdmica, en particular la economia de
mercads, no puede desenvolverse en medio de un vacio institucional, juridico y politico.
Por el contrario supone una seguridad que garantiza la libertad individual ¥ la propie-
dad, ademds de un sistema monetario estable y servicios priblicos eficientes. La primera
tncumbencia del Estadp es, pues, la de garaniizar esa seguridad de manera que quien
trabaja y produce pueda gozar de los frutos de su trabajo y, por tanto, se sienta estimulado
a realizarlo eficiente y honestamente...Otra incumbencia del Foade es Iz de vigilar y
encauzar ¢l ejercicio de los derechos bumanos en el sector econdmico; pero en este campo la
primera responsabilidad no e5 del Estado, sino de cada persona y de los diversos grupos y

asociaciones en gue se articula la sociedad”

Incluso mds, el profesor argentino Germén J. Bidart Campos ha desarrollado una
concepcién todavia mas sofisticada del principio de subsidiaridad, vinculando este
principio a un principio de solidaridad y para ello se ha basado en las palabras de la
enciclica Centessimus Annus que dicen:

“Para conseguir estos fines el Estado debe participar directa o indirectamente. Indirecta-
mente y segiin el principio de subsidiaridad, creands las condiciones favorables al libre
efercicio de la actividad econdmica, encauzada bhacia una oferta abundante de oportuni-
dade; de trabajo y de fuentes de riqueza. Directamente y segiin el principio de solidaridad
poniendo, en defensa de los ms débiles, algunos limites a la autonomia de lus partes que
deciden las condiciones de trabajo, y asegurands en tods caso un minimo viral al trabaja-
dor en paro”

Este ciimulo de ideas tan vasto ha inspirado a diversos autores, los que han querido
atribuirle al principio de subsidiaridad una jerarquia de principio de derecho consti-
tucional en el derecho chileno.” El principio de subsidiaridad es considerado por
varios autores como vinculado a la disposicién constitucional del articulo 19 ndmero
21, pero en nuestra opinién no alcanza una formulacién clara y unfvoca desde el

13 Juar Pabla Il CENTESSIMUS ANNUS p.32-33 Ediciones Paulinas 2¢. De. (1991), Lz enciclica cirada # su ves
remite este pérrafo en una nota el pie de pdgina a otra enciclica; LABOREM EXERCENS §: <., 594-598.

14 Bidart Campos, G. EL ORDEN SOCIOECONOMICO EN LA CONSTITUCION Ediar Buenos Aires p.120
(1999).

15 Ureta Silva, I. RECURSO DE AMPARO ECONOMICO Edirorial Jurfdica Conosur Lrda. Santiago p.31
(1997) y Jeederlund Linteke, J. EL RECURSO DE AMPARQ ECONOMICO Doctrina, Procedimiento ¥
Jurisprudencia Librotecnia Santiago p.37 (1999). Ver también Varas, P Amparg Econdmics Recurso Jurisdiccio-
nal establecide por la Ley organica No. 18971 de 10 de Marzo de 1990 para cautelar la libersad econdmica consa-
grada en el Aviicuio 19 No.21 de la Carta Fundamental REVISTA DE DERECHO PUBLICO Facultad de
Dereche, Universidad de Chile, Santiago pag.47 Vol. No.49 (1991). Ver también opiniones de comisionados
E. Oruizar, ]. Guzmidn y R, Bertelsen en sesién 388, celebrada el martes 27 de junio de 1978 en las Actas
Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constirucién de l2 Repiblica de Chile, Santiago ejemplar
No.43 (1978}
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punto de vista de su origen teoldgico, y por eso no puede ser considerado como un
principio que tiene un contenido estabie en nuestro derecho constitucional.

Ciertamente, puede aceptarse que la carta fundamental chilena es el producto de una
transaccién de diversas ideas politicas y constitucionales, entre las cuales se encuen-
tran algunas que representan una tradicion de orientacion catdlica y rafz lusnaturalista
cristiana. Sin embargo, esta constaracién no debe hacernos olvidar que también se
puede vincular la constitucién chilena a la tradicién politica liberal y a una serie de
propuestas ¢ ideas que son propias de la tradicién social demécrata o soctalista.'® 81 se
acepta esta tesis de la transaccién de diversas tradiciones, como una base plural sobre
la cual se construye la constitucion politica chilena, se debe atribuir importancia limi-
tada al principio de subsidiaridad. Desde esta perspectiva, el principio de subsidiaridad
se considera como relevante para los que hacen suya la tradicion constitucional
jusnaturalista, sin perjuicio que incluso en ese caso, la subsidiaridad no alcanza el
nivel de un principio de derecho constitucional sino una forma ideolégica variable,
sin un contenido claro que intenta servir de gufa para ordenar la relacién entre las
personas y el Estado.

I1L. El Orden Publico Econémico

Los principios vinculados al concepto del orden piiblico econdmico también han sido
utilizados para explicar la disposicion del articulo 19 No.21.7 El o los principios del
orden publico econémico tampoco han sido expuestos en un concepto que sea unfvoco.
Quizés la reflexién mis profunda sobre el orden publico econémico ha sido expuesta
por el profesor Jorge Streeter y en su intento de definicidn se aprecia el cardcter equi-
voco y bifronte de dicho concepto:

16 Ver a este respecto ef articulo 1 de la Constitucién chilena cuyo inciso primero responde a la tradicién liberal,
en cambio ¢l tltimo inciso del mismo articulo representa ideas gue son propias de la tradicién social demécra-
ta y socialista y los demis muestran una concepeign vinculada a la tradicién iusnawuralista cristiana. En este
sentido la constitucién chilena desde un punto de vista ideolégico (y por derivacién constitucional) no tiene
fifado su contenide, sino que representa un cenjunto de valores y principios aceprados en la sociedad chilena
que cempiten enure i por imponerse en decisiones constitucionaies bien fundadas y maduras. En el primer
periado de vigencia pre-constitucional en Chile que va desde 1980 hasta 1990, prima la tradicién fusnaturalista
catdlica y esta es la forma principal de interprerar la constitucién; desde 1990 2 la fecha, esta forma iusnaturalista
de concehir la consritucién chilena ha cedido terreno y compite con la tradicién constitucional liberal que
tiene mayor arraigo histérica en Chile, que rodavia busca su forma de inrerpreracién mds madura y 2 su vez, a
partir del afio 2000, particularmente en el tescer gohierno de la Concerracién sc ha comenzado a esbozar una
forma de interpretar la constitucitn chilena que responda 2 una tradicién social demécrara o socialista. La Ley
Fundzmental de la Repiblica Federal Alemana como han explicado algunos autores también representa una
transaccién entre las mismas tres tradiciones polfticas y constitucicnales que sirven de sustento a la constiru-
cion chilena; esto es, la cradicion, bz iusnaturalista cristiana, la tradicion liberal y la rradicién social demdcrata
o socialista. Ver Kommers, D. THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL
REPUBLIC OF GERMANY Segunda edicién Duke University Press, Durhatm p.31 (1997).

17 Ureta Silva, 1. RECURSO DE AMPARO ECONOMICQ Edivorial Jurfdica Conosur Lrda. Santiago p.6 (1997)
v Jaederlund Liueke, ]. EL RECURSO DE AMPARO ECONOMICO Doctrina, Procedimiento y Jurispru-
dencia. Librotecnia Santiago p.21-32 {1999},
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".-.los intentos de precisar qué es el orden piiblico econdmico se orientan por dos vias prin-
cipales: la una, ve el orden piiblico econdmico como un concepto meramente funcional, sin
un contenido determinado; la otra, pone en cambio el acento en aspectos sustantivos que se
refieren a la organizacion fundamental de una sociedad”"®

Por ejemplo, segin Jaederlund® José Luis Cea estd comprometido con la segunda
forma de concebir el orden publico econémico, es decir concibe este conjunto de
principios constitucionales como vinculado a aspectos sustantivos que se refieren a |2
organizacién econémica fundamental de una sociedad. Entre esos principios el profe-
sor Cea incluye los siguientes:

“la libertad, la igualdad y los derechos que la constitucion reconoce a la persona, indivi-
dualmente o asociada en grupos que gozan de la autonomia para realizar sus objetivos
econdmicos” %

Por influencia de I obra del profesor Cea este mismo significado ha side recogido por la
jurisprudencia chilena en diversos fallos. Pero en esta concepeidn del profesor Cea parece
dificil distinguir los principios mds cldsicos de la libertad y de la igualdad en su aplicacién
a la esfera econémica y recuerda el principio de subsidiaridad, contrastando con una serie
de otras concepciones del orden piiblico econdmico. Entre ellas destaca por ejemplo, fa
explicacién histérica conjunta de los profesores Roberto Guerrero y Enrique Navarro que
muestra cémo el concepto de orden piiblico econdmico admite sistematizaciones acadé-
micas diversas, constituyéndose con varias disposiciones dogmaticas y también organicas
de I constitucién chilena tal como se expresa en el parrafo siguiente:

“Por es0 5 que, sin perjuicio de la sistemarizacion académica de las normas de un orden piiblico
econdmiico, que siempre podrin hacerse, en definitiva muchas de estas disposiciones quedaron
dispersas en el texto constitucional; algunas en el Capitulo Primero, otras dentro de las garantias

constitucionales como la igualdad ante la ley la libertad de trabajo y de comercio y el derecho de
propiedad y por viltimo, algunas materias que son propias del dmbito de la ley”?

18 Citado en Jacderlund Lineke, ]. EL RECURSO DE AMPARQO ECONOMICO Doctrina, Procedimicnto v Juris-
prudencia. Librotecria Sanciago 5.2 (1999). Una concepcidn funcional del arden piiblico econdmico e la que
proviene de Hurtado José Tomds y que aparcce en Verdugo M. er ol DERECHO CONSTITUCIONAL p.290 Toma
1 Editorial Jurfdica de Chile (1994}. Esta cancepeion define el orden priblico ccendimico coma: ‘el conjunto de medidas
adgptacdas por s autoridad con el fin de organizar s actividady la; relaciones econgmicas”. Sin embargo ¢n la piginz 291
Verdugo cral. en forma expresa dicen: *E onden piiblico econdmico debe ser inserprrtada y aplicado con sujecsin a s velores
quee maldean la inssisucionalidad polttica, socsal y econdmica proclamara en ia Conssiucson: libersad, subsidiaridad, iguai-
dud de devechos y oportunicades. prohibicidn de discriminar arbitrariamense, enre oeros. " La concepeidn de Verdugo ctal.
ambién result original en cuanso al tratamiento conjumio del articulo 13 No. 21 y del No.22 en ol capirulo referido
2 los dercchos constitucionales bajo el epfgrafe comiin de “La libertad para ¢ cjercicio de acrividades econdmicas.

19 Ver Jaederiund Lutteke, |. supra nota 17, p.24-25.

20 Cea Fgafia, José Luis TRATADO DE LA CONSTITUCION DE 1980 Edirorial Juridica de Chile, Santiago
capitulo IX, pag.158 (1980).

21 Guerzero det Rio, Roberto y Navarro Beltrdn, Enrique Alpunos antecedentes sobre la hisioria fidedigne de las
normas de orden piiblico econdmico evtablecidas en la Constieucidn dr 1980 REVISTA DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD FINIS TERRAE pag 117-118 (1998).
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Esta explicacién demuestra la inflacion galopante del concepto de orden publico eco-
némico que flega entonces a transformarse en un sindnimo de casi todo aquello que se
considera importante en las disposiciones de cardcter econdmico de la Constitucién
chilena.

Por eso nos debe llamar lz atencién que el concepto de orden pdblico econdmico en
sus mis recientes formulaciones sea identificado con una situacién social y econdmica
determinada, mds que con un conjunto coherente y distintivo de principios. A este
respecto puede citarse o siguiente:

“ . lu Constitucion Politica de lu Repiblica chilena no contempla normas de orden publi-
co econdmico, en el sentido que le hemos conferido, sin perjuicio de senvar las bases para que
fuentes normativas de inferior jerarquia contengan esta clase de disposiciones. Lo que real-
mente desarrolla extensamente nuestra carta fundamental es un casdlogo de devechos y
Libertades individuales, ademds de ciertos principios basicos sobre la administracion, ten-
dientes a limitar la accion e injerencia del Estado en materias econdmicas. Vernos en defi-
nitiva, que existe la finalidad del bien comiin en su aspecto material, la gue se logra por
una situacion de orden piiblico econdmico, gracias a la efectiva vigencia de los principios
del orden piiblico econdmico fundamental garantizada por la existencia de una serie de
normas funcionales, incluso penales, o de orden econdmico instrumental, Una vez entendi-
do este trabalenguas, se capta todo el marco del orden piiblico econdmico y se puede entrar
@ analizar substantivamente el problema del bien juridico tuielado por el Derecho Penal
Econdmico”

De fiuevo entonces tenemos Un concepto que no puede tener un uso pacifico en el
derecho constitucional chileno. Como explica el profesor Streeter este concepto tiene
significaciones equivocas, algunas de elias se confunden con principios constituciona-
les mds tradicionales, otras incluyen aspectos orgdnicos de derecho pesitivo de diffcil
sistematizacién o incluso pueden llegar a ser un verdadero trabalenguas que se identi-
fica con ciertas situaciones de hecho. Es mis sencillo y fructifero entonces, para que
nos entendamos, recomendar a la doctrina y la jurisprudencia constitucional chilena
¢l abandono del uso de las nociones de orden ptiblico econémico y que utilicen en sus
opiniones y resoluciones los viejos principios constitucionales de libertad, igualdad y
propiedad.

IV. Otros Principios Constitucionales

Para explicar las disposiciones del articulo 19 nimero 21 también sc han citado otros
principios que tienen su asidero mds directo en las normas positivas de nuestra cons-
titucién politica. Entre ellos podemos citar el principio de aplicacion preferente del

77 Avilés Herndndez, V.M. ORDEN PUBLICO ECONOMICOY DERECHO PENAL Editorial Jurfdica Conosur
Lida. pag. 259 (1998).
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derecho comiin a la actividad econémica; el principio de que el Estado empresario
s6lo puede actuar por mandato legal expreso;™ el principio de no usar recursos ptibli-
cos para fines privados,” y finalmente, el principio de la proporcionalidad de la inter-
vencién estatal en cada mercado,™ que es un principio de consideracion relativa se-
guin el mercado de que se trata. Todos estos principios especficos estan fundados en el
principio mds general de igualdad constitucional.

Por ejemplo, el principio de aplicacion preferente del derecho comuin, significa recha-
zar la idea que se constituyan regimenes legales que puedan beneficiar a determinadas
entidades puiblicas o privadas er detrimento de otras. Al aceptar este principio se trata
de incentivar la formacién de un régimen jurfdico comtin, de adoptar reglas claras

13 Este principio se desprende del propio wenor del articulo 19 nimero 21 que dice: “El derecho a desarrollar cualquiera
actividad econdmica que na sea conmaria a la moral, al orden piiblico 9 a la seguridad nactonal, respecands las normas legales
gue la regulen, El Estads y sus ovganismaos podrdn desarraliar actividades empresariales o pariicipar en ellas iglo si wnat ley de
qudrum calificads los autoriza. Fn tal caso, esas actividades estardn sometidas a ta legislacién comiin aplicable a los panicu-
Lares, sin perguicio de las excepciones que por motives Justificadss establezca la ley, la que deberd ser asimismo de quérum
ealificads”. Tano el inciso primero camo el segundo de esta disposicidn ros remiten al derecho comén ¥ RS instan 2
cumplirie en la actividad econdmica. Se trata con este mandato constitucional de evitar [a proliferacién de regimenes
especiales y especialmente encuadrar la accién empresarial del Estado 2 las regias que deben cumplir todos los cmpre-
sarios en su actividad econémica obligéndalo a actuar como un agente mis en el merado. Se trata de una propucsia
fundada en ef principio de igualdad econdmica.

24 Este principio se fundamenta en las normas generales sobre actuacién de los drganos del Estado que se expresan
ditectamente en el articulo 7 y también en el articulo 6 de la Constitucion chilena vigente. Se ha llamado a esta
disposicin la regla de ora del derecho constitucional chileno. El Estada en todas sus actuaciones debe someterse 2
estos principios y por consigutente, ambién su actividad cconémica o empresarial queda sometida a estas exigencias
que s¢ resumen en que ¢f Estada sélo puede hacer aquello para lo cual est expresamente faculrado. Ver considerando
séptimo del fallo referido a la interpretacién de la expresion fas normas legales que Lz regulen que adopua la ineerpretacion
estricta de que s entiende por esta frase citando los anfculos & y 7 de fa constitucién chilena y que fue resuelto en la
sentencia recaida en el secursa de amparo econdmico por la Asociacién de exportadores y Emboreliadores de Vinos
AG. contra el decreto supreme No166 del Ministerio de Agricultura en los autos Rol No.4.013-95, sentencia dictada
el 25 de mayo de 1996 por la Corte de Apelaciones que fuc confirmada e su oporunidad por [z Corte Suprema,
cirade ea Ureta Silva, [ RECURSO DE AMPARO FCONOMICO Editorial Juridica Conosus, Santiago pag. 161
(1997).

25 Este principio se apoya también en ambos incisos del articulo 19 ndmero 21 de la Constitucion chilena porque por
una parte, si ¢f Estado usa recursos publicos para fines privados inhibe el derecho de los particulares a desarrollar
cualquier actividad econémica y por la otra, porque si se exige ley de quérum calificado, es decir una super mayorfa
legislativa de la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio (articulo 63 inciso final de la Constitucion
chilena) se estd asegurando la discusién publica para justificar la accién estatal de paricipar o desarrollar actividades -
econdmicas como empresario. Ver considerando segundo de la sentencia recaida en el recurso de amparo cconémico
interpuesto pot fa Asociacién Gremial de Impresores de Chile con Ejército de Chile, autos Rol No.2.396-91E, tesuelto
parla Corte de Apelaciones de Santiago y citade en Jasderlund Liitiecke, EL RECURSO DE AMPARO ECONOMICO
Librotecnia, Santiago p.156 (1399).

26 Este principio s también una consecucncia de una lecrura sofisticada del articulo 19 ndmero 21 de la Cons-
titucidn chilenz que supone vincular estas normas al régimen del derecho de la libre comperencia en Chile y
a consideraciones de la realidad de los mercados donde efectivamente tiene que ser posible que los enres
privados coexistan y puedan desarrollar su iniciativa econémica conjuntamente en un mismo mercado. Ver
pdgina 17 del escrito de Recurso de amparo econdmico en los autos Rol N0.4538-99, interpuesto por la
Asaciacién Nacional de la Prensa contra Empresa de Transportes de Pasajeros Metro 5.A. patrocinade por el
abogado y profesor Enrique Barros Bourie y atros que dice textualmente: “£5 un probiema de proporcionalidad,
que resulta decisivo al momento de aplicar la posicidn constinucional Misniras en el cenjunto de la actividad
inmobiliaria y publicitaria carece de ioda relevancia velativa (pues no representa siquiera el wno por mil del gasto en
dividendos y publicidad), ocurre gue en el negocio periadistico en que presende participar ol efecto relative del diario
“Metro” siende a ser por completo deverminanie (pues puzde aspirar de partida a mds de un 30% del mereado de
diarios matutines de Santiago)”,
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que a todos rijan y respecto de las cuales todos los agentes econdémicos deben confor-
mar su conducta. Se trata de un principio constitucional que busca la formacién y el
mantenimiento de un mercado que se rige por fas mismas reglas.

Por su parte, los principios referentes a que el Estado, incluyendo por cierto el Estado
empresario, solo puede actuar por mandato legal expreso y que no pueden usatse
recursos publicos para fines privados, también constituyen principios constituciona-
les ligados al principio de igualdad. Estos principios uniforman la accién del Estado
en la esfera econdmica y en el mercado, homologando esta actividad a todas las demds
formas de accién de! Estado. Sin embargo, también supone aceptar que las institucio-
nes estatales sélo pueden justificar su actividad (incluida la empresarial) en la medida
que la realicen en beneficio de todos los chilenos y no respecto de un grupo o sub
grupo particular de ellos. Con la imposicidn de estos requisitos se busca evitar la
“captura” de las instituciones estatales, es decir que estas instituciones sean beneficio-
sas para ciertas personas solamente (sean sus propios funcionarios o personas o entida-
des privadas).”

Asimismo, el principio de la proporcionalidad de la intervencién estatal en cada mer-
cado, que es un principio de consideracién relativa segiin el mercado que se trata, es
también un principio vinculado al principio de igualdad constitucional, particular-
mente ligado 2 una nocién de igualdad proporcional. Al justificar la existencia de este
principio se piensa que cada mercado responde a una logica de atomizacién o concen-
tracién de sus agentes que es diversa y que por consiguiente deben observarse patrones
particulares al momento de decidir la intervencion estatal adecuada. Se trata con la
argumentacién a favor de este principio de igualdad proporcional, de lograr que el
Estado se constituya en un agente econémico mds. En definitiva, que el Estado me-
diante su actividad empresarial no sea el que desfigure la forma éptima de ordenar un
mercado en nuestra realidad econdmica chilena.

V. Procedimientos y Consecuencias

Finalmente, para explicar algunos aspectos procesales relevantes del recurso de am-
paro econémico, debemos en primer término tener presente la Ley 18.971 que en
su artfculo dnico regula el procedimiento segin el cual esta accién debe ser tramita-

da:

“Cualquier persona podré denunciar las infracciones del articulo 19 nidmero 21, dela
Constittcién Politica de la Repiblica de Chile.

27 Ver Olson, M. THE RISE AND DECLINE OF NATIONS Yale University P'ress New and London p.26-27 (1982).
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El actor no necesitard rener interés actyal en los hechos denunciados.

La accion podrd interponerse dentro de seis meses contados desde que se hubierc
producido la infraccién, sin mas formalidad ni procedimiento que el establecido para
el recurso de amparo ante la Corte de Apelaciones respectiva, la que conocerd de ella
en primera instancia. Deducida la accién, el tribunal deberd investigar la infraccién
denunciada y dar curso progresivo z los autos hasta el fallo Iespectivo.

Contra la sentencia definitiva, procederd el recurso de apelacién que deberd inter-
ponerse en el plazo de cinco dias, ante la Corte Suprema y que, en caso de no serlo,
deberd ser consultada, Este Tribunal conocerd del negocio en una de sus salas.

Sila sentencia estableciere fundadamente que la denuncia carece de toda base, el actor
serd responsable de los perjuicios que hubiere causado”.

Los aspectos procesales ms significativos son en primer término, la relacién que
existe entre la accién de amparo econémico ¥ OIr0s Tecursos o acciones constitucio-
nales, particularmente con el recurso de proteccidn. ® Tal como ha explicado origi-
nalmente el profesor Paulino Varas la naturaleza jurfdica del recurso de amparo
econémico es una accién jurisdiccional de cardcter conservador, especial y popular,
en el cual no se requiere interés especial para interponerlo. El procedimiento por €l
que se rige es el del recurso de amparo, respecto del mismo procede la orden de no
innovar y no requiere de un auto acordado para su tramitacidn.” A estas caracterfs-
ticas el profesor Enrique Navarro ha agregado por aplicacién de [as normas genera-
les, que el tribunal competente es la Corte de Apelaciones respectiva, que su trami-
tacidn se rige por el principio inquisitivo, que el plazo de [a apelacién del recurso es
de cinco dfas, que procede la consulta ¥ que eventualmente el actor sin fundamento
puede ser responsable por los dafios.*® Aunque inicialmente hubo algunas dudas,
hoy se acepra la posibilidad de interposicidn o de vista conjunta de los recursos de

28 VerVaras, P Ampare Econdmice Recurso Jurisdiccional essablecido por l Ley orginica No. 18971 de 10 de marzo de 1990
para cawcelar fa libertad econgmica consagrada en el Arviculp 19 No.21 dr la Carta Fandamental REVISTA DE DERE-
CHO PUBLICO, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago p.45 y ss. Val. No.49 (1991}, El profesor Varas
cita el informe técnico de los Ministerios de Inreriar, Economta y Hacienda que dieron origen al proyecro en ol cual se
puede apreciar el objetivo procesal del recurso de amparo econdémico, a saber: “Por tanie, se ba considerads coma una
solucign adecuada ¢ la possble indsfension efeciiva de los parsiculares, la creacion de ung nueva seciin especifica, que
reuntends caracteristicas semejantes al recurse de proseccin, haga mds efectiva ef resguards de los derechos empresariales. La
ineptitud del recurso de inaplicabilidad que s¢ deduzca por infraccion 4 ls Constitucidn por parte de una ley que autorice una
incursion empresarial def Estado, se manifiesia en gue con ¢l na se obtiene la derogacign de la ey y en gue Ios excesar ecatales
pucden provenir de la conjuncidn de varigs leyes y otvos faciores, E recurso de proteccidn, porsu parte, planteq en esta materia
dificultades, come por ejemplo, ¢l reducido blazo existente para interponerls, ! Sancammionts’ de la infraccign estatal si no se
inserpone en el referidy plazo, y la necesidud de que Io formalsce inicamente qusen sufra actualmente privacién, perturbacidn
o amenaza en ¢l glercicio del derecho de emprender, o ent s nombre, sin consideracin a que ¢l interés geneval exige la
efectividad del principio de subsidiaridad™ (p.51).

29 Ver Varas, P en ibid supra nata 28, p.68.

30 Navarro, E. Recurso de ampare econdmico en la jurisprudencia (1990-1995} REVISTA DE DERECHO PUBLICO
Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago p.264 Vo.57-58 (1995).



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL ESTADO EMPRESARIO

amparo econdmico y otros recursos.” También se acepta que es posible interponer
el recurso de amparo econémico contra un particular.”? Sin embargo, al menos en
un caso no se ha aceprado la interposicién de un recurso de amparo econdmico
cuando un astnto estd sometido al conocimicnto de otro tribunal como es el caso
de la H. Comisién Resolutiva de la Ley Antimonopalios.™

Finalmente, después de diez afios de haber sido dictada la ley que autoriza la accién
del recurso de amparo econémico parece necesario hacer una evaluacién con res-
pecto a los resuitados que con elia se han obtenido. Es importante por ¢jemplo
evaluar lo que ha significado para las empresas piblicas y privadas la exigencia de
autorizacién expresa para iniciar nuevas actividades por parte del Estado y su efecto
consecuente sobre el proceso de modernizacién de las empresas puiblicas.® Asimis-
mo, conviene analizar el porqué muchos de los recursos de amparo econémico son
interpuestos por asociaciones gremiales 0 agrupaciones que a veces parecen defen-
der una estructura de mercado dererminada que les es favorable para seguir desarro-
llando sus negocios de un modo wradicional ® En fin, es necesario hacer una evalua-
cion de los resultados y las consecuencias econdmicas particulares que en determi-
nados mercados han tenido las resoluciones judiciales que han sido dictadas en
estos recursos. s necesario determinar si estas resoluciones efectivamente han favo-
recido la libre competencia, la libertad y Ja prohibicién de la discriminacién arbitra-
ria que son la base juridica de un mercado bien ordenado. Pero estos puntos de
controversia, por ser cuestiones que tienen componente empiricos, son quizds ma-
teria de otro estudio.

31 Ver opiniones coincidentes sobre este punto de los académicos de Ia Universidad de Chile en comentario de
jurisprudencia de recurso de amparo econdmico de Aguas Cordillera 5.A. contra Ministerio de Obras Publicas de
Navarro, E. y Avilés, VM. en REVISTA DE DERECHO PUBLICO Facultad de Derecho, Universidad de Chile
pdginas. 225-231 (1999).

32 Ver recurso de amparo ecanémico por la Asociacidn de Expo radores y Embotelladores de Vinos A.G. contra el
deereto supremo Nol66 del Ministerio de Agriculrura en los autos Rol No.4.013-95, sentencia dictada el 23 de
mayo de 1996 por la Carte Apclaciones que fue confirmada en su oporwnidad por la Corte Suprema, Ver
también caso Aguas Cordillera S.A. contra Ministerio de Obras Pablicas en REVISTA DE DERECHO PUBLL-
CO Facultad de Derecho, Universidad de Chile pdginas. 217-231 (1999).

33 Ver considerando noveno de sentenciz de Corte de Apelaciones de Santiago dicrada el 13 de abril de 1999 en caso
Seartel S.A. contrz H. Comisién Resolutiva de la Ley Antimonopolios que dice textualmente: “Cae en consecuen-
cia, siendo la actuacion impugnada la dictacidn de una resoluidn fudicial y asin, estd misma, er cwanko extendid wna
medida precautoria y denegd su alzamienso, desde que emana dicha resolucion de sribunal orgdnica y funcionalmente
compeienie, ¢l recurso de amparo econdmica deja de ser el medio idéneo para su impugnacidn, especialmente 5 ¢
promuncié en un proceso legal debidamente sustanciade y sramitads”.

34 Ver la discusion sobre la incorporacién de nuevas tecnolagias en empresas cstatales, por ejemplo, en los siguientes
secursos de amparo ccondmico: Armar $.A. contra Casa de Moneda Rol No.1.328-92; Publicaciones Técnicas
S.A. contza Empresa Periodisticz La Nacién 5.A. Rel N0.2.410-97 y Asociacion de lmpresores de Chile contra
Empresa Correos de Chile Rol No.3.817-98.

35 Tor cjemplo, han participado en recursos de amparo cconémico Asociacidn Gremial de Impresares de Chile;
Asociacién de Armadores Artesanales de fa VIII Repion; Asimet A.G.; Achimz A.G.; Asociacién Gremial de
Impresores de Valparaiso; Asociacion de Exportadores y Embotelladores de Vinos A.G.; Sociedad Nacional de
Agricultura; Asociaciét de Trabajadores de Carros Moviles: Confederacién Nacional de Trabajadores del Trans-
porte Terrestre; Asociacion de Impresores de Chile; Asociacién Chilena de Seguridad; Asociacién Nacional de la
Prensa; Sociedad de Fomento Fabril. .
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V1. Conclusiones
En el presente trabajo se pueden encontrar las siguientes conclusiones:

1)

Que la disposicién del articulo 19 nimero 21 se vincula a los derechos cons-
titucionales de libertad (en su versién de fiberrad de trabajo, libre tniciativa y
libertad empresarial); de igualdad (igualdad ante la ley, igualdad proporcional
y otros principios igualitarios conexos) y al derecho de propiedad, que son la
base de la libre competencia.

Los mandatos constitucionales expresados en la disposicién del articulo 19
nimero 21 tienen un cardcter complejo y adoptan variadas formas porlo que
no podemos circunscribitlo exclusivamente a un cardcter defensivo negativo,
sino también debemos aceprar que esta disposicion incluye mandatos que
adoptan formas activas y positivas del Estado. Asimisimo, la disposicidn que es
motivo de este trabajo también se presenta como una garantia y parece un
derecho fundamental del tipo creencia.

Los conceptos de subsidiaridad y orden publico econémico, aunque han
sido citados por la doctrina y la jurisprudencia como principios de derecho
constitucional, no alcanzan una formulacién clara y estable. Ellos respon-
den por una parte a una visién iusnaturalista carélica sobre la constitucién
chilena y por la otra a un cdmulo de observaciones tautolégicas sobre los
principios constitucionales econémicos chilenos. Estos dos conceptos de-
ben dejar paso a una concepcién constitucional que recoja la verdadera tra-
dicién liberal democritica chilena y que se funda mds direccamente er: los
principios constitucionales de libertad ¢ igualdad. Por consiguiente, desde
el punto de vista de la tradicién democratica liberal se recomienda no seguir
utilizando los principios de subsidizridad y orden piblico econémico en el
debate académico y tampoco basar en ellos [as decisiones juridicas constitu-
cionales.

Es necesario evaluar las consecuencias que para la modernizacién del Estado,
como también para la incorporacién de nuevas tecnologfas en la esfera estatal
puede tener fa resolucién irreflexiva y la interpretacion restrictiva de los recur-
sos de amparo econdmico. A este respecto conviene tener presente que el Es-
tado puede en algunas circunstancias ser la tnica persona que como empresa-
rio puede intervenir para estructurar y organizar en una forma econémica
6ptima y disciplinar mejor todos los demds agentes econémicos en un merca-
do especifico. Este puede ser el caso, por ejemplo de un mercado que puede
tener rasgos oligopdlicos. El Estado puede ser a veces el necesario catalizador
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de una nueva organizacién econémica, de manera que un mercado especifico
comience a regirse en forma efectiva por un principio constitucional de liber-
tad e igualdad. Ese es por lo demds el ejemplo histérico que representa en
nuestro mercado de la educacién supetior, la institucidn estatal de la Universi-

dad de Chile.
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