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RESUMEN

La Corte Supremahadadoun giroen
la interpretacién del recurso de amparo
econémico, marcando una nueva etapa
en su aplicacion jurisdiccional, por cuanto
lo limita al inciso 2° del articulo 19 Ne°
21 C.Pol. En este trabajo se presentan
las etapas historicas de la jurisprudencia
sobre la materia, las principales criticas
que ha formulado la doctrina a este giro

ABSTRACT

The Supreme Court changed the
interpretation for the economic pro-
tection action, setting a new stage in its
application, now restricted to the second
paragraph of the article 19 N° 21 of the
Chilean Constitution. The paper presents
the historic stages of the jurisprudence,
the main critiques that doctrine has for-
mulated to this last one and the author’s
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jurisprudencial y los comentarios de los
autores en torno ala nueva jurisprudencia
y a sus criticos.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo encuentra su motivacién en el giro hermenéutico
de la Corte Suprema, relativo al objeto de cautela del recurso de amparo
econdémico (en adelante rae.)’, inaugurado en 2009. El articulo 19 N° 21
C.Pol., garantizado por la Ley N° 18.971, que establece el rae., constituye
uno de los pilares fundamentales del disefio institucional que se inaugura
con la promulgacion del texto original de la Constitucion vigente, en 1980.
Suimportanciallevd a crear mecanismos especiales y complementarios para
la proteccion tanto de la libertad de empresa en tanto derecho fundamental
como para la garantia del estatuto del Estado empresario, a través de meca-

nismos jurisdiccionales como la accién de proteccion®y el propio rae’.

"El recurso de amparo econémico es una accion legal que persigue impetrar la ac-
tuacion del 6rgano para que ejerza jurisdiccion y solucione el conflicto sometido a su
conocimiento. No se trata de un recurso procesal propiamente tal, ya que los recursos
son los medios que concede la ley a la parte que se cree perjudicada por una resolucién
judicial para obtener que ella sea modificada o dejada sin efecto. Sobre el punto, véase:
ZURN1GA URBINA, Francisco, El recurso de amparo econdmico: doctrina jurisprudencial,
en La Revista de Derecho 2 (2001), p. 265.

Sobre el punto, véase: GUZMAN SUAREZ, Lionel, Paralelo entre el recurso de pro-
teccion y el recurso de amparo econdmico, en Gaceta Juridica, 182 (1999), pp- 49-67. Pue-
de verse también la sentencia de la Corte Suprema, de 3 de septiembre de 1998, rol
935-98 Recurso de amparo econdémico Aguas Cordillera S.A contra Ministro de Obras
Publicas”, en Gaceta Juridica, 219, pp. 48-58, considerandos 4°y 5°, p. 57.

?Entre muchos, véanse: DouGNAC RODRIGUEZ, Fernando, La garantia constitu-
cional del N° 21 del articulo 19 de la Constitucion en relacidn con las demds que configu-
ran el orden piiblico econdmico, en Gaceta Juridica, 68 (1986), pp. 6-12; Soto Kross,
Eduardo, La actividad econdmica en la Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile
(La primacia de la persona humana), en Ius Publicum, 2 (1999), p- 121; BERTELSEN
RePETTO, Radl, E/ Estado empresario en la Constitucién de 1980, en Revista Chilena
de Derecho, 14 (1987) Ne 1, pp. 120-121; FARIAS KANACR], Alcjandro, El derecho a
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II. LA “CONSTITUCION ECONOMICA” VIGENTE EN CHILE.

A pesar dela reforma del ano 2005, en el plano econdémico social persisten
los paradigmas impuestos en la Carta de 1980, ya que atin se encuentran los
componentes ideoldgicos de ese tiempo, originariamente autoritarios, neo-
liberales y iusnaturalistas, que apuntan a una refundacion del capitalismo.
Como senala Zuaniga: “el Constituyente originario proyecta una herencia
perdurable en lo econémico-social, bajo un signo ideoldgico neoliberal, que
es una “constitucién econémica” y una Constitucion Social centradas en
ciertos componentes torales [...] [uno delos cuales es] el concepto restringido
de Estado empresario del articulo 19 N° 2174,

Asimismo, la Constitucidn, sibien no explicitamente, consagra la econo-
miade mercado como el sistema econdmico imperante, especialmente por la
proteccion de lalibertad de empresa, la estructura del derecho de propiedad,
el rol del Estado en la economia y los principios de politicas monetaristas.

desarrollar actividades econdmicas y su regulacion, en Persona y Sociedad, 4 (2000) 3,
pp- 157-158; NAVARRO BELTRAN, Enrique, El Estado empresario a la luz de la Cons-
titucion de 1980, en Revista de Derecho Piiblico, 62 (2000), pp. 33-37; FERMANDOIS,
Arturo, Derecho constitucional econdmico (2* edicién, Santiago, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, 2006), I, pp. 59-60; LARROULET VIGNAU, Cristidn, Visidn econd-
mica de la Constitucion de 1980, en Revista de Derecho Piblico, 62 (2000), p-95.

4ZUN1GA URBINA, Francisco, Vigja-Nueva Constitucion, en Estudios Constitu-
cionales, 5 (2007) 1, p. 357. Otros elementos importantes que sefiala Zaiga son: “el
reconocimiento y tutela extraordinaria de los derechos fundamentales de libertad civil
en especial de alcance patrimonial y econémico; débil reconocimiento de los derechos
econdmicos y sociales; reconocimiento amplio de la autonomia técnica y patrimonial
del Banco Central como organismo enderezado a la proteccién de cierto orden econé-
mico y modelo de desarrollo, y consagracién de una regla de delimitacién de lo publico-
privado como es el principio de subsidiariedad, que a pesar de ser un principio pluri-
significativo, se impone con fuerza su acepcién negativa o pasiva que retrae al Estado
a funciones en la economia y sociedad civil minimas” (ZUN1GA, Francisco, cit. [n. 4],
p- 357). En el mismo sentido, véase: VERGARA, Pilar, Auge y caida del neoliberalismo
en Chile (Santiago, Flacso, 1985), pp. 270-271, FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, La
Constitucion de 1980. Algunas reflexiones criticas, en Revista de Derecho Universidad
Austral de Chile, 11 (2000), p- 52; GUERRERO BECAR, José Luis, La libertadpam de-
sarrollar actividades econdmicas del articulo 19 N° 21 y la Constitucién Econdmica, en
Persona y Sociedad, 4 (2000) 3, pp. 154-155.

> Sobre el monetarismo, aunque no compartimos la interpretacion originalista de
la Constitucidn, es posible afirmar que sus redactores postulaban una propuesta mo-
netarista. Al respecto baste ver la discusion relativa al endeudamiento por parte del
Estado en Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente, sesion 3932, de 4 de julio de
1978 pp. 3010-3018; o el rol del Banco Central, ibid., sesién 4032, de 18 de julio de
1978, pp. 3235-3246). Conviene recordar que desde la perspectiva de los postulados
econdmicos, para este enfoque, la inflacién es el principal inconveniente para lograr
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La dificultad que se genera en este punto no es por el reconocimiento de la
economia de mercado (muchas Constituciones contempordneas asi lo hacen),
sino por lainterpretacion que se ha hecho de ellay que ha legitimado la mer-
cantilizacién de las principales y mds importantes esferas de la realidad, lo que
incluye la salud, educacién y seguridad social. Incluso, podriamos afirmar que
se trata de una interpretacién incompatible con las bases fundamentales de la
democracia constitucional, dada la alteracion que produce en la proteccién
de los derechos ¢ intereses de las personas®.

Puede ser que en Chile la imposicién de este modelo sea el resultado
de una sobrerreaccién a las politicas econémicas que rigieron en Chile en
las décadas de los sesenta y setenta, ya que se ha puesto el énfasis en que los
buenos resultados econdmicos simplemente requieren de liberalizacién co-
mercial, estabilidad econdémicay correcta fijacion de precios, asumiendo que
los mercados privados por si solos distribuirdn eficientemente los recursos,
generando un fuerte y dinidmico crecimiento; en esta vision queda implicada
una sobrevaloracién de la capacidad de autorregulacion de los mercados’.
La situacidon normativa actual de la “constitucién econdmica” chilena, pone
el acento en que la funcién de lo colectivo y del Estado es asegurar que el
interés privado se concrete en todos los individuos, creando las condiciones
para que éstos se puedan desarrollar plenamente en lo material®.

desarrollo y crecimiento, generando, al mismo tiempo, efectos desfavorables sobre la
distribucién del ingreso por lo cual se demanda una clara preferencia por una tasa de
inflacién lo més cercana posible a cero. Para lograr este propésito, el monetarismo se
concentra en el empleo de unos pocos instrumentos de politica: control de la oferta
monetaria y reduccion del déficit fiscal, devaluacion del tipo de cambio, liberalizacion
de los precios y eliminacién de subsidios. Estos instrumentos permitirn producir efec-
tos distributivos neutrales, debido a la aplicacién de una norma uniforme para todos los
agentes econdmicos, lo que implica el término de toda suerte de discriminacién [véase:
FoxLEY, Alejandro, Experimentos neoliberales en América Latina, en Estudios Cieplan,
59 (1982), pp. 15-16].

®FERRAJOLL, Luigi, La democracia constitucional, en FERRAJOLL, Democracia y ga-
rantismo (Madrid, Trotta, 2010), pp. 25-41.

7Véanse: ESTEVEZ VALENCIA, Jaime, Visidn sobre la constitucion econdmica, en Re-
vista de Derecho Piblico, 62 (2000), p- 99; MASBERNAT MUNOZ, Patricio - HURTA-
DO CONTRERAS, José¢ Tomds, Critica al concepto de orden piblico econdmico, en Revista
de Derecho Piiblico, 66 (2004), p. 209. No extrafa, entonces, que existan autores que
para explicar el actual entramado constitucional recurran a la historia econdmica previa
para justificar la institucionalidad juridica-econdmica que devino en Chile. Al respec-
to, véase: CUEVAS FARREN, Gustavo, Proteccidn constitucional de la libertad econdmica.
Notas y reflexiones, en Letras Juridicas, 2 (Universidad de Guadalajara, Guadalajara,
2006), pp. 2-9. Disponible en: http://www.letrasjuridicas.cuci.udg.mx/numeros/02/
GCF2006.pdf [fecha de visita: 16 de mayo de 2012].

8Véase: AVILES HERNANDEZ, Victor, Orden piblico econdmico: nocidn critica, en
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Sin embargo, la “constitucion econdmica” chilena se inserta en el modelo
vigente de Constitucién, caracterizada por su techo ideoldgico abierto, propio
de un sistema democrético que se sustenta en acuerdos entre diversos que
fundan sus pretensiones en diferentes cosmovisiones. Por lo mismo, éste serd
un espacio “en que el elemento esencial es definir el ‘minimum constitucional’
de reglas y principios del sistema. Asimismo, entre la libertad econémicay
la intervencion del Estado existe una amplia gama de politicas econémicas
concretas”™. En estas materias, se espera que la Constitucion garantice los
minimos de la convivencia, permitiendo la posibilidad de concretar poste-
riormente tantos los aspectos de mayor detalle como aquellos que generan
menores consensos en la sociedad. Asi se entiende, a nuestro juicio, la garantia
de libertad politica que postula Hesse, en el actual Estado constitucional™.

Por tanto, la Constitucidn se interpreta desde la diversidad de la sociedad,
considerando su techo ideoldgico abierto y sus normas con estructura de
principio; esta interpretacion se garantiza a través de la apertura del proceso
deliberativo, para satisfacer de mejor manera fines en constante evolucién,
y no mediante el recurso a las Aczas de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucidn argumento de autoridad que cierra el debate antes que garan-
tizar la libertad politica incorporada en toda Constitucion. Como senalan
Masbernat y Hurtado “el constante recurso ala CENC. es inadecuado para
el desarrollo dogmitico, en la medida que concede valor perse alas opiniones
de los comisionados, sin ninguna evaluacién critica de ellas™".

Consideramos al Estado le corresponde desarrollar ciertas actividades eco-
némicas, especialmente en funcidn del respeto y promocion de los derechos
sociales y de la superacion de la pobreza, ya que, “aun cuando la economia
de mercado funcione adecuadamente, nada garantiza que la distribucién
del ingreso resulte socialmente aceptable [...] por ello el Estado interviene
para redistribuir ingresos y oportunidades, corrigiendo con ello, los efectos
deseados del mercado”2. El Estado no puede desentenderse de ciertas ne-

Revista de Derecho Piiblico, 63 (2001), p. 338.

27 UN1GA URBINA, Francisco, Constitucion econdmica ¥ Estado empresario, en Re-
vista de Derecho Piiblico, 63 (2001), p. 343.

1 Cf. Hessk, Konrad, Concepto y cualidad de la Constitucién, en HESSE, Escritos
de Derecho constitucional (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983), pp.
1-31.

""MASBERNAT, Patricio, cit. (n. 7), p. 212.

121 ANDERRETCHE, Oscar, Notas sobre el rol del Estado en la Economia, en La
Revista de Derecho, 4 (2003), p. 197. Funda su afirmacién este autor, economista de
profesion, en que “los mercados operan sobre la base de los recursos con que cada actor
cuenta para incidir en ellos. Si la distribucién es muy desigual y ella afecta significativa-
mente las oportunidades del progreso individual, es muy probable que la desigualdad se
mantenga y que sectores importantes de la poblacién permanezcan en una condicién
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cesidades sociales, hoy protegidas en la forma de derechos fundamentales
sociales que, si fueran dejadas al libre arbitrio de la iniciativa privada, no
llegarfan nunca a satisfacerse.

La apertura de los conceptos constitucionales, unida a una lectura di-
ndmica de la sociedad y de la Constitucidn, permite que la interpretacién
pueda responder a las circunstancias sociales, politicas o econdmicas en las
que encuentra su legitimidad, evitando el peligro de una petrificacion del
Derecho, riesgo latente y del que no pocas veces pecan los sistemas. Que
la realidad social va cambiando no es un descubrimiento copernicano; ahi
estd la historia de los derechos fundamentales para mostrar c6mo la reali-
dad social ha determinado el contenido y la estructura del ordenamiento
juridico. La dificultad estriba en una lectura adecuada de la realidad y de la
necesaria adaptacién del Derecho. Por ello, resulta razonable postular que
el sistema juridico debe manifestarse abierto a esta problemdtica y generar
la flexibilizacién de los criterios que por tanto tiempo han acompanado el
devenir de la sociedad. No es inocuo plantear un determinado modelo de
interpretacion constitucional sobre otro. Si bebemos de una fuente flexible,
las cldusulas abiertas pueden ser determinadas evolutivamente en su conte-
nido material, pero, si nuestra fuente es restringida, quedamos atrapados
por la tradicién y el momento inicial del pacto, por mas razonable que sea.
El argumento de autoridad de la “original intent” o la buena fe, no puede
arrastrar al ordenamiento juridico ala deslegitimacion por recurrir a criterios
ya superados por la realidad.

Ahora bien, el contenido que se le atribuye al orden publico econdémico
en general y al estatuto del Estado empresario en particular, no se desprende
puray simplemente del texto de la Constitucion. Es decir, el contenido ma-
terial de este concepto no es autoevidente, sino que se ha construido por la
jurisprudenciay, especialmente, por la doctrina, a través de la interpretacién.
Ha sido la doctrina la que, a partir de la interpretacién del texto vigente, ha
afirmado que la Constitucién consagra determinada institucién o protege
determinado modelo. Estas afirmaciones se sustentan en dos pilares funda-
mentales.

a) Por un lado, una interpretacién originalista de la Constitucién, que a
través de una lectura parcial, acritica y sin mayor discernimiento sobre las
opiniones de los comisionados que efectivamente puedan poseer “voluntad
constituyente”, se ha buscado perpetuar determinado disefio institucional,
cerrando el debate caracteristico del proceso democrético en torno a las

socialmente inaceptable, desaprovechdndose su potencial productivo y ciudadano y re-
duciéndose su contribucién al desarrollo nacional” (LANDERRETCHE Oscar, cit. n. 12,

p. 159).



UN NUEVO GIRO HERMENEUTICO DE LA CORTE SUPREMA 667

instituciones de dicho disefio. Asi, se ha hecho explicita la concepcién de la
Constitucidn que se esconde tras esta teorfa de la interpretacion constitucio-
nal: una Carta testamento, cerrada e inmodificable, que se protege a través
del argumento de autoridad de una interpretacion originalista.

b) Por otro lado, la interpretacién constitucional que realiza la doctrina
se sustenta, por cierto, en la normativa constitucional. En efecto, para dotar
de contenido material a ciertas normas y construir estas instituciones, se ha
recurrido a las propias normas constitucionales. Pero no a todas las normas
ni a cualquiera, sino a aquellas seleccionadas. Por ejemplo: el contenido
material del estatuto del Estado empresario, se ha construido a partir de una
interpretacion selectiva de la Constitucién, donde se ha privilegiado cierta
lectura del principio de subsidiariedad en desmedro de otras normas consti-
tucionales, por ¢jemplo, la igualdad de oportunidades (articulo 1° inciso 5°)
o el principio de solidaridad (articulo 3°). Ciertamente, todas estas normas
tienen legitimidad suficiente para contribuir en el ejercicio hermenéutico
que supone dotar de contenido material a normas abiertas e indetermina-
das. Pero ello hace evidente que se trata de un contenido que se construye a
partir de una serie de decisiones (politicas, metodoldgicas, hermenéuticas),
pero que ni es autoevidente ni se desprende de la Constitucion en términos
necesarios. Se trata, en definitiva, sélo de una interpretacion posible de la
Carta, de entre varias".

Por ello, resulta fundamental revisar los criterios hermenéuticos utilizados
por los tribunales, ya que estos son determinantes en la configuracién de la
Constitucion econémica.

III. ETAPAS EN LA HERMENEUTICA
DEL RECURSO DE AMPARO ECONOMICO Y EN SU APLICACION

Lajurisprudencia ha concebido de diversas formas el objeto de proteccién
del rae.; ello da cuenta de la ausencia de un contenido constitucional fijo en
materia de derechos fundamentales y de la importancia de la interpretacién
constitucional en la configuracién del ordenamiento juridico chileno. Asi,
la aplicacién del rac. muestra tres etapas en la jurisprudencia.

4) En un primer momento, las Cortes han entendido que esta accién
s6lo resguarda el cumplimiento del inciso 2° del articulo 19 N°21 C.Pol., es
decir, es un mecanismo de cautela ante los eventuales desbordes del Estado
empresario. Esta primera etapa, que se verifica principalmente en la década

13Sobre la neutralidad, véase: BASSA MERCADO, Jaime, Neutralidad politica y en-
sefianza del Derecho constitucional en Chile, en HENRIQUEZ, Miriam (coord.), Perspec-
tiva del Derecho Constitucional desde el mirador del Bicentenario (Santiago, Asociacion

Chilena de Derecho Constitucional, 2011), pp. 271-289.
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de 1990, ha recibido el nombre de tesis histdrica, por cuanto se fundamenta
en el origen histérico del proyecto de ley que contemplaba la accién'. Se le
llama etapa inicial de interpretacion restringida, por cuanto la interpretacién
restringid la tutela del rae. al inciso 2° del articulo 19 N° 21 C.Pol."*. Durante
los primeros cinco anos de vigencia del rae., ésta fue la interpretacién que
postularon los Tribunales chilenos!®.

b) La segunda etapa, que marca un giro en la jurisprudencia, extiende
la aplicacion del rae. a ambos incisos del articulo 19 N° 21 C.Pol. Esta es la
llamada tesis literalista'” o etapa intermedia de interpretaciéon amplia’; y
es la tendencia que sigui6 la jurisprudencia hasta el ano 2009, que basica-
mente sostiene que “del tenor literal claramente manifestado en el texto de
la ley 18.971, aparece que el recurso ampara la garantia constitucional esta-
bleciendo accion popular para denunciar todas las infracciones a dicha norma
constitucional completa, ya que no hace distinciones entre sus dos incisos™.
Especificamente, “que la ley 18.971 establecid el recurso especial de amparo,
para denunciar las infracciones al articulo 19, nimero 21 C.Pol., sin hacer

4V¢ase: NAVARRO BELTRAN, Enrique, Elrecurso de amparo econdmico y su prdcti-
ca jurisprudencial, en Estudios Constitucionales, 5 (2007) 2, p. 104.

15Véase: HERNANDEZ EMPARANZA, Domingo, El recurso de amparo econdmico:
una tendencia jurisprudencial peligrosamente reduccionista, en Estudios Constituciona-
les, 8 (2010) 1, pp. 444-445.

'¢Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 17 de abril de 1991, rol N°
785-91, recaida en recurso de amparo econémico caratulado: “Enrique Llano Macuer
contra Secretario Regional Ministerial de la Region Metropolitana de Transportes y
Comunicaciones”, en Gaceta Juridica, 130, considerando 6°, p. 42; “Un caso como el
que habria afectado al requirente debe ser reclamado por medio del recurso establecido
en el articulo 20 de la Constitucidn y no por el de la ley 18.971; este tltimo debe en-
tenderse creado para proteger otras situaciones cubiertas por el articulo 21 N° 19 del
texto constitucional, como es la que se contempla en su inciso segundo”; sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 6 de mayo de 1992, recaida en recurso de amparo
econémico caratulado “Asociacion Gremial Armadores Artesanales VIII Region y otro
contra Presidente de la Republica”, rol N° 738-92, en Gaceta Juridica, 143, consideran-
do 92, p. 65: “este recurso especial esté relacionado con el derecho del Estado y sus orga-
nismos para desarrollar actividades empresariales o participar en ellas, en otras palabras,
se refiere a lo establecido en el inciso segundo del articulo 21. Por consiguiente, no se
relaciona con el inciso primero del referido articulo que protege el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica, que de conformidad a lo establecido en el articulo 20 de
la Carta Fundamental, estd resguardado por el recurso de proteccién”.

”NAVARRO, Enrique, cit. (n. 14), p. 105.

" HERNANDEZ, Domingo, cit. (n. 15), p. 445.

1 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 26 de enero de 1995, re-
caida en el recurso de amparo econémico caratulado “Agropecuaria Menichetti S.A.L
contra Banco del Estado de Chile”, rol N° 3899-94, en Gaceta Juridica, 177, conside-
rando 5°, p. 22.
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distincion alguna entre las diversas situaciones planteadas en ambos incisos
del sefialado niimero 217,

¢) La tercera etapa es inaugurada por la Corte Suprema en el caso “Gon-
zélez Illanes con Municipalidad de Santiago™'. En esta sentencia, la Corte
ha sefialado que si bien el articulo unico dela Ley N° 18.971 “denota claridad
en su tenor literal, no ocurre lo mismo con su sentido, que resulta ambiguo en
cuanto a la finalidad que tuvo en vista el legislador™*. Por lo anterior, y para
dar una interpretacion correcta ala materia, es necesario acudir a otros prin-
cipios de interpretacién que complementan el elemento gramatical, como
son el l6gico-histérico y el sistematico™.

La sentencia sefiala que, desde la perspectiva histérica: “e/ legislador
instituyd un mecanismo de tutela jurisdiccional destinado a amparar a los
particulares en su derecho a la libertad econdmica cuando ella resulte afectada
por laactividad del Estado llevada a efecto con infraccidn a las regulaciones que
sobre la materia se establecen en el articulo 19 N° 21 inciso 2° C. Pol. Politica;
determinacidn que, de seguro, obedecid al convencimiento de quienes propiciaron
el establecimiento de dicho cuerpo normativo en orden a que el recurso de pro-
teccidn contemplado en el articulo 20 de la misma Carta carecia de la aptitud

Y continua el fallo: “[...] las argumentaciones vertidas por la recurrida para con-
cluir que el amparo econdmico sélo es procedente cuando se ha producido una infraccion al
inciso segundo del articulo 19 niimero 21 de la Carta Fundamental, no llevan al conven-
cimiento de esta Corte en cuanto que asi deba resolverlo, variando por lo demds con ello la

jurisprudencia establecida por esta Sala especializada” (sentencia de la Corte Suprema,
de 10 de enero de 1996, recaida en el recurso de amparo econémico caratulado “Endesa
contra Direccidn General de Aguas”, rol N° 33.502, en Gaceta Juridica, 187, Vistos,
pérrafos 2-3, p. 49). En igual sentido, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones
de San Miguel, de 17 de diciembre de 1997, recaida en recurso de amparo econémico
caratulado “Empresa Metropolitana de Tratamiento y Disposicién de Basuras Limi-
tada contra Alcalde de la Municipalidad de San Bernardo”, rol N° 186-97, en Gaceta
Juridica, 211, considerando 2°, p. 35; sentencia de la Corte Suprema, de 28 de marzo de
2000, recaida en recurso de amparo econdémico caratulado “Domingo Eduardo Esco-
bar Gonzélez contra Alcalde de la Ilustre Municipalidad de Recoleta”, rol N° 835-00,
en Gaceta Juridica, 237, considerando 3¢, p. 26; sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso, de 19 de diciembre de 2000, recaida en recurso de amparo econémico
caratulado “Alimar contra Subsecretarfa de Pesca”, rol N° 558-00, en Gaceta Juridica,
247, considerando 9°, p. 40.

1 Sentencia de la Corte Suprema, de 9 de diciembre de 2008, recaida en recurso de
amparo econémico Sergio Luis Gonzélez Illanes contra I. Municipalidad de Santiago,
rol N° 501-09, en base Legal Publishing, N° 41887.

2 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 5°.

 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 6°.
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requerida para constituir un resguardo con la eficacia suficiente respecto de la
intangibilidad que debe ostentar dicha garantia esencial™™.

Desde la perspectiva sistemdtica, también se puede llegar a la misma
conclusién. Mientras el recurso de proteccion establece una accién a favor
de quien, como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias
de terceros, sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio
de determinados derechos, en el rac., cualquier persona puede denunciar las
infracciones al articulo 19 N° 21, sin que el actor necesite tener interés actual
en los hechos a que se refiere la denuncia. Crea asi la ley una accién popular,
que refleja el deseo del legislador en orden a amparar el derecho a la libertad
econdmica cuando tales vulneraciones provengan de la actividad empresarial
del Estado quebrantando las normas de orden publico econémico®.

Continta la sentencia dando razones para considerar que el rae. no
es el medio idoneo para cautelar el inciso 1° del articulo 19 N° 21: “exis-
ten fundadas razones que conducen a descartar el amparo econdmico como
instrumento idéneo para dispensar proteccion al derecho a desarrollar una
actividad econdmica licita contemplado en el articulo 19 N° 21 inciso 1° de la
Carta Fundamental. La primera estriba en la imposibilidad de estimar como
criterio racional que una persona directamente afectada por la vulneracion de
dicha garantia de treinta dias para deducir el recurso de proteccion, en tanto
que un tercero sin interés actual alguno en la materia cuente para ello con un
plazo de seis meses. Enseguida, el diserio con que el referido cuerpo legal reguld
el amparo econdmico impide considerarlo como un remedio eficaz disponible a

Jfavor de un particular para la salvaguarda de la garantia en referencia, desde

que no se entregd al drgano jurisdiccional la facultad de adoptar providencias
cautelares prontas e inmediatas para brindar resguardo al afectado, como si se
establecen tratindose del recurso de proteccidn’. Asimismo: “[esas] razones
resultan aptas para producir en estos sentenciadores el suficiente grado de con-
vencimiento en orden a la inidoniedad del recurso de amparo econdmico para
salvaguardar la gavantia fundamental reconocida en el articulo 19 N° 21 inciso
1°de la Carta Fundamental™ .

% Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 10°.

» Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 11°.

26 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 12°.

¥ Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 501-09, considerando 13°. Esta sentencia
da inicio a la nueva jurisprudencia, y el criterio sentado en ella ha sido confirmado
posteriormente. Al respecto, véanse: sentencia de la Corte Suprema, de 16 de abril
de 2009, recurso de amparo econdémico “Sociedad Celcon S.A. contra Instituto Na-
cional de Normalizacién”, rol N° 1.188-2009, LegalPublishing N° 41952; sentencia
de la Corte Suprema, de 22 de abril de 2009, recurso de amparo econdémico “Jorge
Ivan Monje Ferndndez y otros contra Banco Santander Chile”, rol N° 650-09, Legal-
Publishing N° 42000; sentencia de la Corte Suprema, de 27 de abril de 2009, recur-
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Es decir, la nueva jurisprudencia se asienta, principalmente, en dos ele-
mentos: la distincidn entre interés publico ¢ interés privado comprometidos
en cadainciso, y la posibilidad de adoptar medidas cautelares inmediatas para
proteger el interés vulnerado.

IV.LA NUEVA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA.
PRINCIPALES OBJECIONES Y COMENTARIOS CRITICOS

Esta nueva linea jurisprudencial, inaugurada con el fallo de la Corte Su-
prema rol 501-09, ha generado reacciones criticas por parte de la doctrina.
Estas criticas apuntan a dos elementos centrales: 7) el tenor de la Ley N°
18.971 es claro y, por lo tanto, no se debe desatender; y 77) la intencién del
legislador en orden a proteger sélo el inciso 2° del articulo 19 N° 21 C.Pol., no
es evidente. Asi, las criticas concluyen que la Corte vulnerarfa los criterios de
interpretacion constitucional que se fundan en los derechos fundamentales,
principalmente el principio pro homine®.

La primera objecién que se plantea a la nueva jurisprudencia, se argu-
menta desde la literalidad de laley. A este respecto, Hernandez es categérico

so de amparo econdémico “Danilo Mauricio Méndez Méndez y otros contra Ilustre
Municipalidad de Coquimbo”, rol N° 1.709-09, LegalPublishing N° 41953; sentencia
de la Corte Suprema, de 7 de mayo de 2009, recurso de amparo econdémico “Agri-
cola Magalys Werner Leischner E.LR.L. contra Juez del Segundo Juzgado de Letras
de Osorno y Banco Santander Chile”, rol N° 1.655-09, LegalPublishing N° 41993;
sentencia de la Corte Suprema, de 27 de mayo de 2009, recurso de amparo econémi-
co “Alex Fabidn Alarcén Pefia contra I. Municipalidad de Antuco”, rol N° 2.537-09,
LegalPublishing N° 42091; sentencia de la Corte Suprema, de 6 de agosto de 2009,
recurso de amparo econémico “Beatriz del Carmen Barrios Verdugo contra Socie-
dad Supermercados Korlaet Ltda.”, rol N° 5971-2009, LegalPublishing N° 42615;
sentencia de la Corte Suprema, de 10 de septiembre de 2009, recurso de amparo eco-
ndémico “Hotelera Rent a Home Limitada contra Municipalidad de Providencia”, rol
N° 6.959-09, LegalPublishing N° 43086; sentencia de la Corte Suprema, de 28 de
diciembre de 2009, recurso de amparo econémico “Quercia Onofri Rizieri Lorenzo y
otro contra Municipalidad de Nufioa”, rol N° 9.458-09, LegalPublishing N° 43099;
sentencia de la Corte Suprema, de 8 de junio de 2010, recurso de amparo econémico
“Victor Eduardo Zapata Avilés contra Alcalde de la Comuna de Yungay y otro”, rol
N° 3.573-10, LegalPublishing N° 44886.

»Véase HERNANDEZ (2010) 447-456; NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Andlisis
critico sobre linea jurisprudencial de la Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema
de Justicia sobre el recurso de amparo econdmico, en Gaceta Juridica, 360 (2010), pp.
7-27. También se puede ver una profundizacién del articulo de Nogueira en NOGUEI-
RA ALCALA, Humberto, Andlisis critico sobre linea jurisprudencial de la Sala Constitu-
cional de la Excma. Corte Suprema de Justicia sobre el recurso de amparo econdmico, en

Ius et Praxis, 16 (2010) 2, pp. 415-442.
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para afirmar que la Ley N° 18.971 no distingue “entre los dos parrafos que
comprende el precepto constitucional [articulo 19 N° 21]. Luego, “ubi lex
non distinguit nec non distinguere debemus™. Por su parte, Nogueira senala
que “no es correcto por los operadores jurisdiccionales recurrir ala intencién
del legislador cuando la norma legal en su tenor gramatical es claro, aun si
recurriéramos a la interpretacion privatista del Cédigo Civil, cosa que serfa
inadecuado ya que estamos en el ambito del derecho procesal constitucional,
el Cédigo Civil sélo posibilita recurrir a la intencién o espiritu del legislador
‘para interpretar una expresion obscura de laley’, lo cual no es el caso de la
disposicién analizada, donde la Sala Constitucional en su posicién de mayoria
reconoce en el fallo en andlisis que la disposicion es literalmente ‘clara’ en el
considerando tercero de la sentencia analizada™.

La segunda objecidn se plantea desde la historia fidedigna del estableci-
miento de la norma. En opinién de Herndndez, laley es inequivoca en torno
a proteger mediante el rae. no s6lo la actividad del Estado empresario, sino
también la libertad de emprendimiento; para justificar dicha afirmacién, el
autor recurre a fuentes documentales que forman parte de la historia de la
norma. Senala que es “ilustrativo, en esta perspectiva, el acta con que la Junta
de Gobierno aprobd los dos proyectos, donde, refiriéndose en particular al
recurso plasmado en la primera, se seniala simplemente: ‘su texto contempla
la creacién de un recurso especial para garantizar los derechos de los parti-
culares frente a las infracciones que pudieran cometerse a la norma del N°
21 del articulo 19 C.Pol.”.,

Sin embargo, nos parece que se trata de una propuesta forzada, porque
omite el “Informe técnico de los ministros”, que es el documento miés
contundente para explicar la razonabilidad del rac. y que forma parte de la
historia del establecimiento de la norma. Asi, pareciera forzar la opinién de
la Junta Militar a favor de una interpretacion literal, al senalar que “si bien
algunos informes y oficios, durante la discusion en el seno de los érganos del
sistema legislativo disefiado en el gobierno militar, se orientan a subrayar la
importancia de la accién jurisdiccional que se crea, para la defensa de los
particulares frente a los excesos del Estado-empresario, es lo cierto que no
hay antecedentes que permitan afirmar que el propésito del legislador haya
sido excluir de su 4mbito de coberturalos ilicitos cometidos por particulares
en el desarrollo de sus actividades econdémicas™

¥ HERNANDEZ, Domingo, cit. (n. 15), p. 448.

3NOGUEIRA, Humberto, cit. (n. 28), p. 16.

3 HERNANDEZ, Domingo, cit. (n. 15), pp. 448-449.

32 HERNANDEZ, Domingo, cit. (n. 15), p. 448. Sin embargo, es evidente, que el
“Informe técnico de los ministros del Interior, Economia y Hacienda” si establece que
esta accidn va dirigida a la proteccién de los excesos del Estado empresario.
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Con todo, ¢l argumento de mayor peso que sostienen ambos autores
afirma que: 7) esta nueva propuesta hermenéutica constituye una regresion en
la proteccién de los derechos fundamentales; y 77) yerra la Corte Suprema al
aplicar a materias constitucionales los criterios de interpretacién establecidos
en el Cddigo Civil, més propios del Derecho privado. Ambos autores recu-
rren a las reglas de interpretacion propias del Derecho constitucional, entre
las que destaca el principio favor personae o pro homine®, y a la normativa
internacional en materia de derechos humanos.

Al respecto, creemos que es importante revisar criticamente tanto la
nueva linea jurisprudencial como las criticas que se le han formulado por
la doctrina.

1. Las reglas tradicionales de interpretacion de la ley.

Si bien las reglas de interpretacion del Cédigo Civil pueden ser utiles,
no son suficientes cuando se trata de materias relacionadas con el Derecho
constitucional y, principalmente, de los derechos fundamentales, porque para
el sistema de derechos fundamentales es necesario considerar otros criterios
de interpretacidn que no se encuentran en las normas hermenéuticas del
Derecho privado®.

Los criterios de interpretacién que confluyen en la escuela histérica de
Savigny® y generalmente contenidas en los cddigos civiles®, son uno de los

3 HERNANDEZ, Domingp, cit. (n. 15), pp. 455-456; NOGUEIRA, Humberto, cit.
(n. 28), pp. 15-16. Este tltimo incluso sefiala que: “tal trasgresién explicitada en los
fallos anteriores por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se concreta por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia a través de sus sentencias sobre am-
paro econdmico mediante la interpretacién realizada en el tltimo tiempo que priva de
eficacia y efectividad al recurso de amparo econdmico a diferencia de la interpretacién
realizada en la década anterior por la misma Corte Suprema sobre la misma materia,
que efectivamente cautelaba el derecho fundamental, en una interpretacién ‘favor ho-
mine’ o ‘favor personac’, dotdndolo de eficacia y efectividad, haciéndolo iddéneo, con-
forme a su objeto y fin” (NOGUEIRA, Humberto, cit. (n. 28), p. 17).

%4 Sobre la supletoriedad del Cédigo Civil, véase: VERGARA BLANCO, Alejandro,
Derecho administrativo y supuesta supletoriedad del Cédigo Civil, en Revista de Derecho
Administrativo, 3 (2009), pp. 45-68.

3 Elementos gramatical, sistemdtico, histéricoy teleolégico, en SavieNy, C. F. von,
Sistema de Derecho Romano actual (1840). En todo caso, sdlvese el cuestionamiento que
de esta teoria se formula en GuzMAN BRr1TO, Alejandro, Las reglas del ‘Cédigo Civil de
Chile sobre interpretacion de las leyes (Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 209-213, ya que,
segun el autor, no existe prueba documental fidedigna que permita afirmar que Andrés
Bello, redactor del Cédigo Civil chileno, haya seguido los criterios de Savigny.

3¢En el caso del Cddigo Civil chileno, estas reglas se encuentran enunciadas en los
articulos 19 a 24, que data de 1855. Para una revisién de la evolucion histérica ex-
perimentada por este cuerpo legal, véanse los trabajos recogidos en GUzZMAN BriTo,
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testigos privilegiados del cambio de paradigma que ha experimentado el De-
recho en el tltimo medio siglo. Hijos de un contexto histérico monopolizado
por el Estado de Derecho liberal-burgués del siglo XIX (en el cual la ley era
la maxima expresion del Derecho, generada en un parlamento socialmente
homogéneo, donde los conflictos juridicos no llegaban a tener relevancia
constitucional), pretenden un nivel de certeza en la interpretacion de las
normas que es incompatible con la positivacion constitucional de contenidos
materiales abiertos e indeterminados. Esta pretension se justifica a partir de
la desconfianza reinante haciala arbitrariedad del juez, que intenta limitarse
al vincular sulabor alaley, restandole espacio para decidir. En consecuencia,
se postula la existencia de una interpretacion correcta de la ley, aquella que
tuvo en consideracion el legislador al momento de redactar la norma®.

El propio enunciado gramatical de estos elementos de interpretacién,
da cuenta de un ejercicio que busca extraer de las entranas de la norma su
verdadero sentido o significado, ignorando tanto la posibilidad de conflicto
entre diversas interpretaciones como de evolucién en el contenido material
de las normas. El recurso al tenor literal, al contexto histérico de generacion
de la norma, a su espiritu, al espiritu general de la legislacion, en fin, a la
equidad natural, dan cuenta de un sistema que busca encontrar aquella inica
interpretacion posible de la norma, sin considerar que el Derecho es un fe-
némeno esencialmente cultural, resultado de las particulares combinaciones
de las fuerzas politicas de determinado momento histérico. En suma, estas
reglas no buscan la construccién de un significado en un proceso democré-
ticoy participativo, sino su alumbramiento. Es razonable que asi sea, ya que
pertenecen a una realidad histérica muy distinta a la presente; sin embargo,
quedan en entredicho en la interpretacién constitucional contemporénea,
dada la vigencia normativa del principio democratico.

Las actuales notas distintivas de la Constitucion contemporanea son in-
compatibles con esta definicién epistemoldgica. La presencia de normas de
principio, cuyo contenido material indeterminado es el reflejo de la pluralidad
dela comunidad, abre la puerta ala necesidad de construir un significado del
enunciado normativo, complementando estos criterios —mds propios de la
interpretacion de normas con estructura de regla, siguiendo la clasificacién
de Alexy- con aquellos que incorporan la compleja estructura de las normas

Alejandro (editor), E/ Cédigo Civil de Chile (1855-2005), Santiago, LexisNexis, 2005)
770 pp.

%7 Esta tendencia estuvo especialmente presente en los primeros intérpretes del Cd-
digo Civil chileno que, al entender que el Cédigo acogia un sistema literalista, reduje-
ron el ejercicio de interpretacion sélo a las situaciones de oscuridad de la ley. Cf. Quin-
TANA Bravo, Fernando, Interpretacion y argumentacién juridica (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2006), pp. 217-220.
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constitucionales, condicionados por la positivacién de principios materiales.
En efecto, las normas con estructura de principio establecen, mas que una
conducta debida a partir de la verificacién de supuesto de hecho, mandatos
de optimizacién®, sin que sea posible deducir, de cada enunciado formal,
un unico y correcto contenido normativo.

Asi, los criterios de interpretacién de la ley son complementados por
otros que atienden a las particularidades propias de la norma interpretada;
avisar sobre la especificidad de la interpretacién constitucional no significa
denunciar los criterios tradicionales como inutiles. Por el contrario, el recur-
so a nuevos criterios implica reconocer tanto las bondades de los primeros
como una primera herramienta de aproximacion al texto de lanorma, como
sus limitaciones frente a una constituciéon que desborda las pretensiones
de objetivacion del ordenamiento juridico decimonénico. En cambio, la
constitucién contemporénea asume como dato la pluralidad propia de la
democracia, por lo que el cardcter abierto e indeterminado de sus enun-
ciados, tan lejano a los valores absolutos de antafio, a la vez que garantiza
el pluralismo, puede generar un espacio de ambigiiedad en el proceso de
decisiones constitucionales. Sin perjuicio que la indeterminacion no es un
factor negativo en tanto garantiza la pluralidad del proceso democritico, el
primer llamado a participar en el proceso de determinacién de la Constitucion
es el legislador, en tanto érgano representativo de la voluntad popular, dado
su cardcter proporcional y colectivo.

2. El tenor literal como criterio de interpretacion.

Si bien no hay distincién de incisos en la proteccién del articulo 19 N°
21 C.Pol, ello no significa que el tenor de la ley es claro, ni que los criterios
del Derecho civil sean los adecuados para interpretar la Constitucion.

En relacién ala claridad delaley, si sélo apliciramos el criterio gramatical,
el rac. se tornarfa en un recurso ambiguo respecto de la finalidad perseguida
porellegislador. En efecto, de los documentos fundamentales en que aparece
su ratio, es posible llegar a una conclusién distinta, por lo que es necesario
acudir a otros principios de interpretacion més alld de laletra delaley, como
son el légico-histdrico y el sistematico. Por lo demds, ya afirmar que el sen-
tido de una norma es claro supone un acto de interpretacidn; por ello, no es
posible recurrir a ¢l para deslegitimar determinada interpretacién, porque
dicho recurso es, en si mismo, una interpretacion determinada.

38 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales 2002), pp. 86 ss.
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3. La historia fidedigna del establecimiento de la norma.

Se ha senalado que la historia de la ley no establece claramente que el
propdsito original serfa garantizar el orden publico econdémico y prevenir
frente a eventuales excesos del Estado empresario. Lalectura que Herndndez
hace de la historia podria resultar mds completa, si se consideraran fuentes
documentales importantes que darfan cuenta de ese prop6sito™®.

De los antecedentes documentales que forman parte de la historia del
establecimiento de la norma, es posible llegar a una conclusién diferente
a la propuesta por Herndndez. En efecto, tanto el “Mensaje” de la Ley N°
18.971 como el “Informe técnico de los ministros del Interior, Economiay
Hacienda” y el Informe N° 6583/110/17 de la Primera Comisién Legislativa,
dan cuenta de que el rae. se establecié con el fin de proteger a las personas,
garantizando el respeto por el estatuto del Estado empresario™.

Ahorabien, recurrir ala historia no es suficiente parajustificar un criterio
interpretativo. Si asi fuera, se caerfa en un originalismo hermenéutico que
tiene el peligro de petrificar el Derecho o desactualizarlo. Sin embargo, si
es posible (y razonable) defender que la historia de la Ley N° 18.971 que
establece el rae., tiene un propdsito, a saber, que esta accién legal ha sido
establecida para prevenir los excesos del Estado empresario y garantizar el
respeto a su estatuto constitucional. Y en este punto discrepamos de lo que
sostiene Herndndez, para quien la historia de la ley no permite sostener la
actual interpretacién que esté realizando la Corte Suprema

Ahorabien, ¢puede cambiar el actual criterio de interpretacién de la Corte
Suprema que, entre otros argumentos se funda en la historia fidedigna de la
ley? Es evidente que puede cambiar, ya que la hermenéutica constitucional
se asienta en criterios que carecen de la (pretendida) rigidez propia de la
interpretacion de la ley; en una sociedad democratica, en la que conviven
diversas concepciones acerca de los minimos protegidos por la Constitucion,
la apertura de la propia norma presiona sobre la flexibilidad de los criterios
hermenéuticos, que podrdn mutar en la medida que existan argumentos
razonables.

4. La interpretacion de los derechos fundamentales.

En concordancia con lo sefialado precedentemente, el sistema de dere-
chos fundamentales obedece a unalégica propia, a partir de la cual es posible
identificar criterios hermenéuticos que no se derivan, necesariamente, del
Derecho Civil. Se trata de un aspecto relevante en la evaluacién de la nueva

% Al respecto, véase HERNANDEZ, Domingo, cit. (n. 15), pp. 447-449.
OVéase: VARAS ALFONSO, Paulino, Amparo econdmico, en Revista de Derecho Pi-
blico, 49 (1991), pp. 47-56.
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jurisprudencia, considerando a libertad de empresa como un derecho fun-
damental.

Sin embargo, nos parece que la critica esgrimida por Hernédndez y No-
gueira, tiende a concebir el sistema de derechos fundamentales desde una
perspectiva de clausura operativa (sistema cerrado); nos parece que los de-
rechos se caracterizan por la relacion dialéctica que existe entre ellos y por la
apertura cognitiva del sistema. Ambos autores en este punto razonan como
si el rae. operara en forma de silogismo: la libertad de empresa es un derecho
fundamental; el rae. protege el articulo 19 N° 21; por consiguiente, el rae.
s6lo puede referirse a ambos incisos, por cuanto se asume que el inciso 2°
también contiene de un derecho fundamental. Esta interpretacion, a juicio
de los autores en comento, se aviene mejor al principio pro homine.

No obstante, un razonamiento cerrado de los derechos fundamentales
no permite observar la tensién que puede generar el ejercicio de este dere-
cho frente a otros; ni que la libertad de empresa se encuentra debidamente
protegida por otras vias jurisdiccionales. Nos parece que desde la perspectiva
de un sistema complejo de derechos fundamentales como el actual, la nueva
tendencia jurisprudencial se aviene mejor con un modelo de interrelacion
razonable entre los derechos. La libertad de empresa no quedard en la
indefension con la nueva interpretacion, ya que el ordenamiento juridico
contempla vias més especializadas de tutela, comenzando por el propio
recurso de proteccion.

Hasta el giro hermenéutico de la Corte Suprema, la jurisprudencia hizo
del rae. una suerte de “stiper proteccién”, reflejo de unalectura neoliberal del
modelo econdémico social que se haimpuesto en Chile*. Al parecer, para esa

1 Sobre el caricter neoliberal del modelo politico que se ha impuesto en Chile,
entre muchos, véanse: FONTAINE ALDUNATE, Arturo, Mds alli del Leviatin, en Es-
tudios Piblicos, 1 (1980), p. 5; FONTAINE ALDUNATE, Arturo, Los economistas y el
presidente Pinocher (Santiago, Zig-Zag, 1988), pp. 21-38; FOXLEY, Alejandro, Expe-
rimentos neoliberales en América Latina (Coleccién Estudios Cieplan, Numero Espe-
cial, Santiago, 1982), p. 38; VERGARA, Pilar, cit. (n. 4), p. 56; LECHNER, Norbert, £/
proyecto neoconservador y la democracia, en Obras escogidas de Norbert Lechner (Santia-
go, LOM, 2007), I1, p. 138; LECHNER, Norbert, E/ debate sobre Estado y mercado, en
Estudios Piblicos, 47 (1992), pp. 235-247; SALAZAR, Gabriel - PINTO, Julio, Historia
contempordnea de Chile (Santiago, LOM, 1999), I, p. 175; GARRETON, Manuel An-
tonio, Modelo y proyecto politico del régimen militar, en GARRETON, Manuel Anto-
nio y otros, Chile 1973-198? (Santiago, Flacso, 1983), p. 20; SANTOS HERCEG, José,
Anomalias del modelo neoliberal en Chile. La Universidad chilena hoy: el espejismo de
su progreso, en Estudios Avanzados, 5 (2006) 7, pp. 1-12. disponible en: hetp://web.
usach.cl/revistaidea/html/revista%207/pdf/santos.pdf [fecha de visita 16 de mayo de
2012]; ZON1GA URBINA, Francisco, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca
de derechos econdmicos, sociales y culturales, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa

del Estado, 20 (2008), p. 88.
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corriente interpretativa, no eran suficientes las herramientas que existen para
proteger la libre empresa, sino que es necesario reforzarla y nada mejor que
ampliar la original intencién del legislador. Y eso llevé a una sobreproteccion
delalibertad de empresa, lo que no se cohonesta con un sistema democratico
contemporaneo que pone el acento en la estructura social del sistema politico.
De ahi el problema que presenta la propuesta de interpretacién en cédigo
de sistema cerrado, como es la de Herndndez y Nogueira, que no permite ni
favorece la apertura cognitiva del sistema de derechos fundamentales®

Ademds, y dada la emergencia fictica de este “mega recurso”, habria que
preguntarse, como lo hace Ruiz-Tagle, “por qué muchos de los recursos de
amparo econ6émico son interpuestos por asociaciones gremiales o agrupacio-
nes que a veces parecen defender una estructura de mercado determinada que
le es favorable para seguir desarrollado sus negocios de manera tradicional ™.
No seria aventurado afirmar que la praxis que generé una interpretaciéon
amplia del rae., vigente hasta 2009, no favorecié nila libre competencia nila
prohibicién de la discriminacidn arbitraria, que son los pilares en los cuales
descansa un mercado ordenado™.

S. La estructura de las normas constitucionales. Diferencias entre los incisos
1°y 2°del articulo 19 N° 21 C.Pol.

Al analizar el articulo 19 N° 21 C.Pol,, es posible concluir que sdlo el
inciso 1° formula o protege un derecho fundamental, el derecho alalibertad
econdmica, mientras que el inciso 2° s6lo contempla las reglas formales a
través de las cuales se regulara la actividad empresarial del Estado. Es decir,
una norma para el derecho fundamental y otra para el estatuto del Estado
empresario. Ahora bien, ¢qué establece realmente el inciso 2° del articulo
19 Ne 21 de la Carta? Se ha argumentado que a partir de dicha norma se
estructura el orden publico econdmico que rige en nuestro pais, condicio-
nando la intervencién estatal en la economia y las actividades econdmicas
que el Estado pueda desarrollar®.

Sin entrar en el detalle de dicha institucién, objetivo que escapa a las
pretensiones del presente trabajo, s6lo nos interesa poner el acento en un
aspecto: el contenido que se le atribuye al orden publico econémico en ge-
neral, y al estatuto del Estado empresario en particular, no se desprende pura
y simplemente del texto de la Constitucidn. Es decir, el contenido material

“Ya en 2001, criticaba el cambio de paradigma interpretativo de la Corte Suprema
(véase ZUNIGA URBINA, Francisco, cit. [n.41], pp. 307-309).

®RU1z-TAGLE, Pablo, Principios constitucionales del Estado empresario, en Revista
de Derecho Piblico, 62 (2000), p. 64.

#Véase: Ruiz-TAGLE, Pablo, cit. (n. 43), p. 63.

% Principalmente, FERMANDOIS, Arturo, cit. (n. 3), pp. 72-74.
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de este concepto no es autoevidente. Por el contrario, éste se ha construido
hermenéuticamente por la jurisprudencia y, especialmente, por la doctrina.
Hassido la doctrina la que, a partir de la interpretacion del texto vigente, ha
afirmado que la Constitucidn consagra determinada institucién o protege
determinado modelo.

Ahora bien, si la actual conformacién del Estado empresario obedece
mis a la construccidn interpretativa que cierto sector de la doctrina hace
de ciertas normas constitucionales, que al contenido normativo del arti-
culo 19 N° 21 C.Pol,, es posible cuestionar la funcién de la interpretacién
constitucional en la configuracién del ordenamiento juridico. En concreto,
el contenido propiamente constitucional de la garantia es estrictamente
formal, por cuanto le entrega al legislador la competencia para autorizar
la actividad empresarial del Estado y determinar las reglas que la regularan
(inciso 2°) y, por consiguiente, la garantia para el ¢jercicio del derecho a la
libertad econémica.

En efecto, doctrina y jurisprudencia han cumplido una funcién clave en la
determinacién del contenido material del estatuto del Estado empresario. La
interpretacion combinada de determinadas normas constitucionales arroja
como resultado un estatuto basado en la subsidiariedad, interpretada en su
esfera negativa, la propiedad privada y la libertad econdmica. Sin embargo,
se decide no construir el concepto considerando otros principios también
presentes en la Constitucién, como el principio de solidaridad o la igualdad
de oportunidades. Se trata, en definitiva, de un contenido posible del estatu-
to del Estado empresario, pero no de un contenido necesario; es decir, una
seleccidon y combinacion diferente de los principios constitucionales podria
arrojar, legitimamente, una configuracion diferente del estatuto en comen-
to. Y esto es aplicable a cualquier norma constitucional con estructura de
principio, dada la indeterminacién de su contenido material y su necesaria
concrecion a partir de la interpretacion.

Ahora bien, el que la Constitucion no posea un contenido fijo para las
normas constitucionales de principio, lo que también se verifica en el estatuto
del Estado empresario, forma parte de la garantia de libertad politica que se
identifica en la indeterminacién de estas normas*. Es decir, su concrecién
posterior por el legislador supone proteger la autodeterminacién normativa
del pueblo soberano, en aquellas materias que no pueden quedar predetermi-
nadas por la Constitucidn. En ese contexto se entiende, por ejemplo, la reserva
de ley como garantia al ¢jercicio de los derechos fundamentales (19 N° 26)

“Véase HESSE, Konrad, Concepto y cualidad de la Constitucion, en HESSE, Escritos
de Derecho Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983), pp.
19 ss.
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y el propio principio de legalidad como contenido de ciertas garantias (19
Ne 3, N° 24), asi como el propio contenido formal del estatuto del Estado
empresario, contemplado en el articulo 19 N° 21 inciso 2° C.Pol.

Lo anterior respalda la actual interpretacién que la Corte Suprema hace
delaaplicacién dela Ley N° 18.971: dado que el inciso 1° del articulo 19 N°
21 C.Pol. protege un derecho fundamental, que reviste un interés particular
en su ejercicio, éste se protege mediante una accién de tutela especial, que
busca el restablecimiento del imperio del Derecho; es decir, el cese de la
vulneracién en el legitimo ejercicio del derecho fundamental. En cambio,
el inciso 2° establece las reglas formales a partir de las cuales se configura el
estatuto del Estado empresario; aqui hay un interés ptblico comprometido,
lo que explica las caracteristicas de la accién de amparo econémico, su plazo,
su cardcter de accién publica e, incluso, el tramite de consulta obligada. Niel
inciso 2° en comento ni el rae. protegen explicitamente un derecho funda-
mental, sino la garantia para el respeto de un estatuto de orden publico; he
ahi su tutela especial y que se distingue de la accidon de proteccion del articulo
20 de la Carta. Ello anade una justificacién, a nuestro juicio, a la nueva linea
argumentativa de la Corte, en el sentido de garantizar el respeto del estatuto
del Estado empresario a través del rae. y la garantia del legitimo ejercicio del
derecho fundamental a través de la accién de proteccion.

V. CONCLUSIONES

1. La “constitucién econémica” chilena no es neutra, sino que abraza un
determinado modelo econémico. Con todo, la economia de mercado no
puede ser comprendida en una tinica version, sino que es un sistema abier-
to, que admite diversas interpretaciones y que, desde la perspectiva politica
supone un techo ideoldgico con apertura, que no obsta a la participacién
del Estado como agente econémico.

2.Lalibre iniciativa econémica, consagrada en el inciso 1 del articulo 19
N°21 C.Pol. es un derecho fundamental, que no tiene privilegios en el marco
del complejo sistema de derechos fundamentales. Por lo mismo, valoramos
positivamente la nueva interpretacién que la Corte Suprema esté realizando
en relacién a su dmbito de proteccion.

3. Los elementos de interpretacién propios del Derecho privado, si bien
pueden ser ttiles en Derecho constitucional, son insuficientes. La razén
radica en que la apertura y estructura normativa de las normas constitucio-
nales favorecen la existencia de un sistema interpretativo abierto y flexible.
La norma constitucional es estructuralmente distinta de la norma legal,
siendo su mayor diferencia el mayor grado de generalidad y abstraccién que
la caracterizay que resulta no sélo del enunciado normativo, sino también del
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hecho que forma parte de un sistema que es amplio y configura al legislativo
como un érgano que actda con libertad dentro de los limites establecidos
por la Constitucién.

4. Por lo mismo, la nueva interpretacion sobre el rae. que estd realizando
la Corte Suprema, junto con limitar los privilegios de tutela que se habian
otorgado alalibre iniciativa econémica, restablece la importancia del recurso
de proteccién en este derecho, como también las vias complementarias de
defensa del sistema de mercado y la libre competencia.

5. Finalmente, la estructura normativa de los incisos 1°y 2° del articulo 19
N°21 .Pol. constituyen elementos de discernimiento que permiten respaldar
el giro hermenéutico que ha dado la Corte Suprema. En efecto, atendiendo
a que solo es posible identificar la formulacién normativa de un derecho
fundamental en el inciso 1° de dicho articulo, parece razonable que el rae.
se reserve a la proteccién de aquel interés publico que trasciende al interés
particular propio del derecho fundamental. Asi, donde existe un interés
pubico, concretamente en la proteccién del estatuto del Estado empresario
del inciso 2°, parece razonable que se establezca una garantia jurisdiccional
diferenciada, que se condiga con dicho interés; a su vez, alli donde existe
un interés particular, en el ¢jercicio del derecho fundamental a la libertad
de emprendimiento, se proteja con una accién cautelar especial que busca
el pronto restablecimiento del imperio del Derecho. En suma, la diferente
estructura normativa de ambos incisos explica que existan mecanismos di-
ferenciados de proteccién, cuyas particularidades obedecen, precisamente,
ala proteccion de diferentes intereses en el articulo 19 N° 21 C.Pol.
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