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Resumen

El presente articulo analiza dc manera critica Ia doctrina ¥ jurisprudencia relativa al
derccho consagrado en el articulo 19 N°21 de la Constitucién Politica de la
Repiiblica de Chile, referido al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica,
Intenta ensayar un nuevo enfoque, basado en el constitucionalismo comparado,
especialmente en materia de derechos fundamentales y Jurisdiccion constitucional.
En su primera parte analiza o més representativo de la doctrina nacional relativa a
la materia, y en su segunda parte, analiza un sentencias judiciales recaidas en
recursos de proteccion y amparo econdmico.
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I.- Introduccién.

1.- Existen algunos temas esenciales en el enfoque del presente articulo.

El primero, se refiere a los problemas de interpretacion constitucional. Al
respecto, estimamos que en nuestro pais normalmente se hace referencia a la
interpretacién de la Constitucién consistente con una tradicion hermenéutica, sobre

todo tributaria de la Escuela Exegética®. A partir de ello, existen nuevos enfoques en
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* Para nosotros los elementos de interpretacion del Codigo Civil no pueden considerarse suficientes, a lo mas tan
s6lo un punto de partida con efectos bastantes relativos en la interpretacion constitucional, debiendo, al contrgrio,



la doctrina nacional, también de la misma vertiente, que de nuestra perspectiva no
hacen suficientes distinciones de todas las clases de interpretacion constitucional que
los drganos estatales realizan®,

El segundo aspecto se refiere a las carencias de la doctrina nacional (y
también la jurisprudencia) relacionadas con los temas de la aplicacién de la
Constitucidn, sca a la llamada interpretacién operativa® como a las exigencias del
razonamiento juridico (segin se explicara).

Para nosotros, la interpretacion y aplicacién de la Constitucién tienen
caracteristicas especiales, diferentes en sede legislativa, jurisdiccional, administrativa
o del Tribunal Constitucional. Ello significard diferenciar los anélisis de acuerdo se
trate de cada una de esas sedes.

El presente articulo, por otro lado, también manifiesta cierta postura en
materia de teorias de razonamiento juridico. Sin intentar abordar especificamente si el
Derecho presenta una solucion tinica o diferentes soluciones posibles a cada caso, al
menos planteamos a su respecto que las resoluciones judiciales son siempre una
decisién (y nunca una conclusién necesaria) que por generarse en un contexto de
debate forense, constituyen un razonamiento dialéctico®. De ello se deriva que el

razonamiento juridico es problematico y no analitico’.

contar con diversos elementos, tales como adecuarse a la evolucién socio-cultural de la comunidad de que se trata
(Rodriguez Mourullo, Gonzalo; “Apficaciin Judicial del Derecho y logica de la argumentacion Juridica”,
Editerial Civitas S.A.. Madrid. 1988, Rodrigucz 1988, pag. 16), a la formula politica (Zadiga Urbina, Francisco;
"Tendencia contempordneas de interpretacion constitucional”, En VVAA, “Interpretacién, Integracion y
Razonamiento Juridicos™, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992; Canosa Usera, Raul, “Imterpretacicn
constitucional y formula politica ", Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,1988), debe atender a ios valores
(Cea Egaia, José Luis “La inferpretacién axiolgica de la Constitucion”, En VVAA, “Interpretacion, Integracion
y Razonamiento juridicos”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992), hecerse de modo sisternético,
antiformalista, y conforme a los derechos fundamentales (Humberto Nogugira Alcala, “Dogmitica
constitucional ", Talca. Editorial de la Universidad de Talea, 1997).

* VER: Eduardo Aldunate, “La doctring hacional sobre la Interpretacion Constitucional. Estado ¥y Critica”.
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion. Chile. N°8, 2000, pp. 59-74; VV.AA.,
“Interpretacion, Integracion y Razonamiento Juridicos”. Conferencias y ponencias presentadas en el Congreso
realizado en Santiago y Vifa del Mar entre el 23 y 25 de mayo de 1991, Bajo los auspicios de Universidad de
Chile y Universidad Adolfo Ibdficz, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992,

! Wroblewsky, Jerzy. Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica, 1998, Madrid,

* Rodriguez-Mourullo, Gonzalo. Aplicacion Judicial del derecho y Logica de la argumentacion, Editorial Civitas
S.A., Madrid, Espafia, 1988, pag. 15.

* Gonzalo Rodriguez-Mourullo, op. cit., pag. 69.



Pese a lo anterior, sin embargo, si creemos que existen mcjores y peores

decisiones judiciales, y que el Tribunal debe fundar racionalmente sus opciones®.

2.- En materia de interpretacién constitucional (doctrinaria) o de aplicacién de la
Constitucion (especialmente en sede de la jurisdiccidn constitucional de la libertad,
que es aquella a la cual este articulo s¢ refiere) la consideracién a los derechos
fundamentales es relevante, en ¢l sentido de entenderlos de manera sistematica (al
modo de una teoria de derechos fundamentales, que considere la evolucién que ha
tenido desde el liberalismo clasico hasta hoy’). Basar el razonamiento en ellos es, por
otra parte, mucho menos (juridicamente) discutible que la consideracion a cualquier
otra circunstancia {como veremos), por lo cual pueden con ello establecerse
parametros razonables de interpretacién o aplicacién det Derecho compartido por
todos'’, Esto es importante al razonar sobre el derecho establecido en el articulo 19
N°21 de la Constitucion Politica de la Repiblica (CPR), disposicion la cual la
doctrina fundamenta basicamente en razones econémicas o de planificacién social,

De lo anterior es que el presente articulo intenta defender la interpretacion del
derecho a desarrollar actividades econdomicas conforme a los derechos
Jundamentales, lo que tiene la dificultad de constituir un paradigma'! diferente (con

excepciones) de las actualmente dominantes en nuestro medio.

* Racional significa fundamentado discursivamente, conforme a ciertas reglas (Robert Alexy, citado y explicado
por Manuel Atienza en “Las Razones del Derecho”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag.
201). o fundamentado en buenas razones {Weinberger, en Atienza, op. cit., pag. 207).

° ¢ Ollero Tassara, Andrés. “Derechos Humanos ¥y Metodologia Juridica”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989; Fioravanti, Mauricio. “Los Derechos Fundamentales, Apuntes de Historia de las
Constituciones ™, Editorial Trotta, Madrid, 1998,

' Cfr. Peiia Gonzalez, Carlos. “Prdetica Constitucional ¥ Derechos Fundamentales”. Corporacién Nacional de
Reparacion y Reconciliacién, Santiago de Chile, 1996,

Medina Q., Cecilia, y Jorge Mera, Editores, Sistema duridico y Derechos Humanos, Chile, 1996,

" Ferrgjoli, Luigi. Los findamentos de los derechos Jundamentales. Editorial Trotta, Madrid, 2001, pp. 19.
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I1.- Breve andlisis de la doctrina nacional.
En el presente apartado, nos referiremos apretadamente a las que consideramos las
mas relevantes categorias usadas por la doctrina nacional en la materia, realizando un
enfoque critico desde la perspectiva indicada.

El anilisis de la extensa produccion doctrinaria nacional se hard a través de
aislar las categorias mas usualmente usadas Y que consideramos centrales (el mismo

método se usard respecto de la jurisprudencia) para nuestro objetivo,

1.- Fundamentos del derecho constitucional consagrado en el articulo 19 N°21 de la
CPR.

1.1.- La doctrina vincula y fundamenta el articulo 19 N*21 a [as ideas de empresa,
libertad de empresa, libertad econémica, sistemas econémicos. Dichas ideas
basicamente son expresadas a través de sus definiciones, buscadas tanto en el
Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua como en algin libro de
Economia'>.

Los argumentos de cardcter filoséficas (sobre todo relativo a la libertad y sus
fundamentos  sociales)’> o de politicas piblicas acompafian los argumentos
economicos sefialados, y le sirven a la doctrina nacional para encuadrar o vincular el
derecho en comento (por ejemplo, las ideas de “economia de mercado™, “sociedades

»l3

libres™"”, o liberalismo'®, el fracaso de los socialismos'’, etc.), incluso afirmando la

institucionalizacién de un sistema econémico determinado'®, Esto ultimo, entendido

"% Ureta Silva, Ismacl. “Recurso de Amparo Econémice™. Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago de Chile,
1997, pag. 3; Navarro Beltrdn, Enrique. “Notas sobre el contenido esencial del Derecho a Emprender cualquier
actividad economica”. Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Afio 3 N°3, 1999, pp. 19-28. Santiago
de Chile,

" Ver: Fermandois Vahringer, Arturo. “Derecho Constitucional Economico " Tomo L Ediciones de la
Universidad Catélica de Chile. Santiago de Chile. 2001; Soto Kloss, Eduardo {en muchas de sus obras).

" Jaederiund Littecke, John, “Recurse de Amparo Econdmico ", Editorial Librotecnia, Santiago de Chile, 1999, p.
28.

"* Ureta, op.cit., p. 4

' Jaedertund , op.cit., p. 33

'" Puede verse en Ureta, op.cit., p. 4; Jaederlund , op.cil., p. 33; Fermandois , op.cit.. passim.

* Ureta , op.cit., p. 5; Jaederland , op.cit., p. 28
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como verdadero, ha sido objeto de algunas criticas'®, contestadas a su vez bajo la idea
de una tesis un poco més sofisticada, que plantea que 12 Constitucién configura
limites dentro de los cuales permite un abanico de posibilidades dentro del sistema

democritico, permitiendo una flexibilidad constitucional®®.

1.2.- El fundamento ligado a los contextos histéricos también ha sido buscado por la
doctrina mayoritaria para enfocar este derecho constitucional. Este (asi entendido
generalmente como) elemento historico (en cuanto como elemento hermenéutico de
la historia fidedigna del establecimiento de la norma) se piantea al menos con cuatro
pilares:

a) La “asfixiante” regulacion existente al derecho de desarrollar actividades
empresariales”' y el “inmenso” desarrollé de un extenso Estado Empresario®,

b) La opcién (“gradual inclinacion ") del Gobierno de las Fuerzas Armadas por el
sisterna de libertad econ6mica y libertad de empresa®.

¢) Con la opcion de un Sistema de Libertad Econdmica y Libertad de Empresa, se
present¢ el dilema de incorporarlo en un capitulo de la Constitucién, o en varios
articulos de ella®’,

d) Las discusiones (Actas) de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién
{CENC) y el Proyecto del Consejo de Estado™®.

" Juan Carlos Ferrada Borquez. “'La canstincién econdmica de 1980, Algunas reflexiones criticas”. Revista de
Derecho. Universidad Austral. Vol. XI. Afio 2000. Valdivia, Chile.

® En diferentes sentidos, el mismo tema: (a) Fermandois (op.cit, p. 30); (b) Francisco Zifiiga Urbina,
“Constitucion econdémica y estade empresaric”. Revista de Derecho Pdblico N°63, Afio 2001. Facultad de
Derccho. Universidad de Chile. Santiago de Chile.

*! Aréstica Maldonado, Ivan. “Crénica sobre la expansion del Estado empresario y el retraimiento de la iniciativa
privada”. fus Publicum N° 2. Escuela de Derccho. Universidad Santo Tomas, 1999, pp. 126-146

“ VV.AA., “El Rol de Estade Empresario™. Politica 13. Instituto de Ciencias Politicas de la Universided de Chile,
1987. Edicion monogrifica con diversas ponencias sobre el tema; VV.AA., “El Estade Empresario”, Edicién
monogréfica. Revista Chilena de Derecho N°14. Universidad Catdlica de Chile, 1987.

** Fermandois, op. cit.. p. 68, Nota N°97. Para nosotros, la influencia socialista dentro del ideario inicial del
gobicmno militar (el mismo que tefiia a todos los sectores de la actividad econdmica, politica, social} sc puede
verificar claramente en su conocida Declaracion de Principios del afio 1973,

** Ureta, op.cit., p. 5.

* Ureta. op.cit., p. 5.

* Por cjemplo, las obras citadas de Urcta, Jaederland, Fermandois, Navarro,
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1.3.- El derecho a la libertad econémica también ha sido entendido sistematicamente
en el marco del orden piiblico econémico (OPE). Dentro de la idea de OPE, se sefiala
que se encuentra y entiende el derecho o libertad empresarial.

El concepto de OPE es citado como un dogma constantemente en la doctrina
Juridica nacional del Derecho Econémico. En este punto nos remitiremos a lo tratado
de manera extensa en un articulo de los autores ya publicado en esta materia?’, por lo
que en este espacio sélo daremos una breve noticia.

Para nosotros, el contenido del concepto de la doctrina nacional de OPE es
confuso® y contradictorio®, ha servido para justificar toda clase de interpretaciones,
restricciones y limitaciones del derecho de realizar actividades empresariales, y que
por dicha razén es mejor prescindir’® de ella por inutil y contrario a un ordenamiento

juridico basado en derechos fundamentales®'. Constituye una categoria que nace y se

*" Patricio Masbemat y Jos¢ Tomés Hurtado, “Critica de la nocién de orden publico econdmico”, Revista de
Derecho Piblico de ta Universidad de Chile, N°66, afio 2004.

** Arturo Yrarrazaval Covarrubias. “Principios econdmicos en la Constitucién de 1980" En Revista Chilena de
Derecho. 1987, N° 14, Vol XIV N° 1, 1987. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad
Catélica de Chile. Santiago de Chile, pp. 100 v 112. Yrarrizaval prefiere prescindir del “paradgjico™ congepto de
OPE mientras no se clarifique, decante y precise Juridicamente porque la autoridad publica, a pretexto de su
defensa en cuanto “principio rector de Ia actividad econdmica cansagrada constitucionalmente, podria cometer
un sinmimero de gravisimas arbitrariedades, pudiendo incluso llegar a eliminar y conculcar la eficacia de los
demds principios econémicos constitucionales, como ya ocurric en el pasado™.

™ Para Streeter Ia ambigiledad es peligrosa “porque el concepto de OPE tiene muy buena presentacion, ya que
todos sin excepeion creen actuar en su resguardo, achacando al contrario el desorden y la arbitrariedad” (Streeter
Pricto, Jorge: “Principios de Derecho Econdmico: el paraddjico Orden Piblico Econémico™. En Revista de
Derecho Econémico N° 60-61, 1983. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. 1983, p. 22).

* La conceptualizacion confusa ¥ poco pacifica que percibe Ruiz-Tagle respecto del OPE, lo lleva “a recomendar
4 la doctrina y jurisprudencia constitucional chilena el abandono del uso de las nociones de OPE y que utilicen en
sus opiniones y resoluciones los vigjos principios constitucionales de libertad, igualdad y propiedad”. Pablo Ruiz-
Tagle Vial. “Principios Constitucionales del Estade Empresario”, Revista de Derecho Publico N%62. Afio 2000.
Faculad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago de Chile, pp. 59.

* La doctrina y jurisprudencia ha fundado y subordinado el derecho de desamollar actividades econdmicas a la
idca de OPE, incluso con pretensiones de defender ese derecho, La idea general de fundar un derecho en un
concepto juridico indeterminado que frasunta un principio de construccidn del orden social, ya es conocida a
partir del concepto de “*bicn comin™. Para nosotros, la idea de OPE no $ino una visién esencialmente tributaria
del orden piblico, no obstante cualquier maquillaje diferenciador que quicra dérsele, el cfecto es enteramente
semejante, cual es, un conflicto con la idea de derechos fundamentales. Compartimos, por ello, con Carlos Peiia,
que sefiala que “decir que alguien tiene derecho subordinado al bien comiin es To mismo que decir que no tiene
derccho. O sea, caerfamos en lo mismo que cualquier razonamiento autoritario que en definitiva priva 2 las
personas de derecho en mérito a consideraciones globales o agregativas, como ¢! bien comdn o el orden piiblico,
No puede hacerse depender los derechos de la legitimidad, del bien comun, porque justamente la legitimidad ylos
derechos son limites a fa prosecucion del bien comin por parte de las autoridades™ (VVAA, Razonamiento
Judicial. Verdad, Justicia, Ley y Derecho. Cuadernos de Andlisis Juridico 18, Escuela de Derecho Universidad
Dicgo Portales, 1991, Santiago de Chile, pp. 80).
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configura como justificacion del intervencionismo econdmico del Estado, y que en
razon de ello, y por lo que diremos mds adelante respecto de los conceptos juridicos
indeterminados, no es posible entenderlo en el marco de una dogmatica de derechos
fundamentales.

1.4.- El derecho a emprender ha sido entendido por algunos como parte de la
dogmadtica constitucional y un principio constitucional, ya que junto al Capitulo [ de
la Constitucién, las disposiciones del Capitulo Il conforma lo que se llama la
dogmdtica de la Constitucién™, por sefialarlo asi la Comisién de Reforma
Constitucional del afio 1989, y por ello el articulo 19 N° 21 de la Constitucion es
parte de los principios, ideas, valores®* constitucionales e inspiraciones fundamentales
que orientan el proceso de creacién y transformacion del derecho constitucional

chileno™. A partir de esos valores debe interpretarse la Constitucién®.

I.5.- La interpretacion sistemética de las normas constitucionales también es
planteada, y en este punto, el articulo 19 N°21 en concordancia con los articulos 1
(incisos 1, 3 y 4) y 5 (inciso 2), entre otros, de la Constitucién®®. Lo anterior permite
sefialar que €l hecho de que el Estado esté al servicio de la persona humana, permite

" Ureta, op.cit., p. 9; Jaederlund, op.cit., p. 47; Varas Alfonso, Paulino: "dmparo Econémico. Recurso
furisdiccional especial establecido por la Ley Orgénica Constitucional N® 18,971 de 10 de Marzo de 1990 para
cautelar la libertad ecanbmica consagrada en el articulo 19 N° 21 de lo Constitucién”. En Revista de Derecho
Piblico N°49, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1991, p. 67.

** Ureta, , op.cit., p. 4; Jacderlund , op.cit., p. 32; Fermandois . op.cit; y Cea, op.cit.

M Ureta , op.cit.. pp. 9. Estas ideas no son nuevas. Derivan ademds de Ja concepcion de la doctrina constitucional
de los principios y valores (Verdugo inkovic, Mario; Pfeffer Urgquj milio y Nogueira Alcali, Humberto.
“Derecho constitucional” Tomo 1. Editoria) Juridica de Chile, Santiago, 2* Edicidn. 1999; Cea Egaita, José Luis.
Tratado de lo constitucion de 1980. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1988; erc.), y del Tribunal
Constitucional, como lo sefialé cn su Sentencia Rol 280 de 20 de octubre de 1998 en su considerando 12, y la
Sentencia Rol N° 46 de 21 de diciembre de 1987 en su considerandos N 19° y2I-.

** Cea Cea Egafa, José Luis. La interpretacion axilégica de la Constitucién. En VY.AA,, “Interpretacicn,
Integracidn y Razonamiento furidicos ", op. cit. p. 91.

* También Fermandois, quien sefiala que debe interpretarse sisteméticamente y buscando la interpretacion el de
fas normas de que se trata (Fermandois, op.cit., p. 87). También en Soto Kloss, Eduardo; "La actividad econdmica
en la Constitucion Politica de la Repiblica de Chile. (La primacia de la persona humana).” En lus Publicum
N°2. Escucla de Derecho. Universidad Santo Tomas, 1999, p. 127.
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entender la funcién del Estado en materia econémica®’. Jamas puede suplantar la
actividad empresarial que le cotresponde a la persona - en cuanto privados - en virtud
del principio de subsidiariedad (obligacién de abstencidn del Estado) consagrado en
dicho articulo 1 inciso 3 sefialado, el que es interpretado en el sentido que el Estado
sélo puede realizar actividades empresariales donde (y mientras) las personas no

quieran o no puedan realizarlas, y mientras dure tal circunstancia®,

2.- Contenido del derecho.

El articulo 19 N° 21 de la CPR comprende dos incisos;

a) El primero consagra el derecho 2 desarrollar o emprender actividades econémicas
empresariales (derecho o libertad econémica, de emprender o de empresa).

b) El segundo establece las regulaciones a que debe sujetarse el Estado o sus

organismos cuando desarrollen actividades empresariales.

2.1.- Respecto del contenido del inciso primero, resulta ttil considerar la postura del
profesor Ral Bertelsen que el Tribunal Constitucional hace suya en 1a Sentencia Rol
280 del 20 de octubre de 1998, considerando 22° a través del cual intenta precisar su
contenido expresando que "este derecho, denominado por la Comisién de Estudios de
la Nueva Constitucion Politica de la Republica ‘libre iniciativa privada para
desarrollar cualquiera actividad econdmica’ y usualmente ‘derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdmica licita’ significa que toda persona, sea éstq persona

natural o juridica, tiene la facultad de iniciar Y mantener con libertad cualquiera

*7 Soto Kloss, Eduardo. “La servicialidad del Estado: Base eseuciat de la institucionalidad”. Revista de Derecho
Pablico. Vol. 1995, N* 57.58, pp. 13-28. La idea de la servicialidad constituye una idea fuerza en importante en
parte de la doctrina nacional,

1Al expresarse la primera obligacion/deber de abstencion del estado de interferir l2 actividad econémica licita
de los particulares, debe sefialarse que ello significa primeramente no asumir tal actividad ni directamente por
medio de organismos estatales que la desarrollen, ni indircctamente participando en efia a través de entidades en
que sca miembro o socio. Sélo excepcionalmente. tal como lo preve el inciso 2° del articulo 19 N° 21 de Ia
Constitucidn, cabe tal posibilidad ¥y cumpliéndose las exigencias alli impucstas (autorizacién cxpresa y formal, a
través de una ley especial y que ésta sea aprobada con quérum calificado, siendo regulada su actividad por las
mismas disposiciones que regulan a los particulares).” Soto Kloss, Edusrdo: "La actividad econémica en la
Constitucion Politica de la Repiblica de Chile. (La primacia de la persona humana).” En lus Publicum N° 2,
Escuela de Derecho, Universidad Santo Toms, 1999, p. 127,
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actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida econdmica, garantizando, por
consiguiente, la norma constitucional, entre otrgs actividades, la realizacion de
actividades productivas, de servicios y de comercializacion de todo tipo de bienes,
bajo dos grandes condiciones: la primera, que la actividad a realizar no sea,
considerada en si misma, ilicita, y lo son sélo las que la propia Constitucion
menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al orden publico y a la
seguridad nacional, y la segunda, que Ia actividad econdmica a realizar se gjuste a
las normas legales que la regulen.”

Para nosotros la cita refleja una idea muy limitada de este derecho escondida
detrds de un juego de palabras. Fermandois comprende que este derecho ha sido
entendido de manera general en nuestro medio de manera limitada y restrictiva, por lo
que manifiesta su oposicién a ello consideréndolo como un “derecho vasto e
indefinido™, que no puede interpretérsele a partir de sus limites. Sin embargo, y pese a
su esfuerzo, este autor lo caracteriza precisamente recurriendo a sus limites
intrinsecos (inmanentes al ejercicio del mismo) y extrinsecos (las prohibiciones y la
regulacion).

Los problemas para configurar este derecho ha llevado a vincularlo a otros.
De este modo, Ureta sefiala que este derecho hace referencia a la libre iniciativa
privada o actividad empresarial de los particulares®, y comprende ademés la igualdad
ante la ley y en el trato que en materia econémica les debe ser otorgado. Zifiiga*
indica que se trata de un derecho fundamental de libertad econémica de amplia
cobertura (que comprende la libertad de industria ¥ comercio, libertad de asociacion,
libertad de fundacién de empresas y libertad de mercados). Para otros, la libertad de
empresa es una especie dentro del genero libertad economica, y libertad econémica

expresa la capacidad de emprendimiento® tanto unipersonal como pluripersonal

** Ureta, op. cit.. p. 13
** Zihiga (2001, “Destacan naturaleza cuatelar del amparo econdrico”, op. cit.),
*! También, Fermandois, op. cit.. p. 89
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(como lo entendié la Comisién de Estudios de la Nuevas Constitucién)*, esto es, 1a
libertad de formar todo tipo de empresas, para realizar toda clase de actividades
econdmicas (de cardcter primario, secundario, terciario) con fines lucrativos®,

Fermandois sefiala que la actividad econdmica es aquella susceptible de
producir lucro™ o de alterar los elementos que lo producen; actividad empresarial es
aquella actividad econémica que el ente despliega organizado en un conjunto de
personas y bienes llamado empresa®. Para este autor, la importancia de la distincion
radica en que para el desarrollo de actividades puramente econdémicas el Estado no
requiere autorizacion especial, y si para actividades empresariales.

Al contrario, Navarro considera que este derecho se vincula a la libertad de
toda clase de actividad econémica, sefialando que se trata de "la libertad que se
garantiza a todas las personas, sean naturales o juridicas, para propender a satisfacer
las diversas necesidades -multiples e ilimitadas- mediante la utilizacién y asignacién
de bienes escasos y limitados; no siendo indispensable, por tanto, el cardcter lucrativo
0 no de las aludidas actividades econémicas™® (con ello, la actividad desarrollada por
una corporaci6n o fundacién sin fines de lucro es una actividad econdémica y por lo
tanto susceptible de tutelarse por el numeral 21 del articulo 19 de la Constitucién en
tanto cuanto ella despliega una actividad destinada a satisfacer sus necesidades).

En resumen, no existe un consenso bésico en torno a si el derecho del articulo
19 N°21 se refiere a derecho de emprendimiento o a libertad econémica en general, y
si el elemento lucro es o no componente del derecho contemplado en el articulo 19
N°21 inciso 1°. Los problemas de la dogmatica por darle un contenido coherente se

proyectaran con graves consecuencias en la jurisprudencia.

* Las Actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién son citadas en la doctrina nacional de manera
rofusa. Por ejemplo, Fermandois {op. cit., pp. 104), cita la Sesion 338 para ¢stos efectos.

* Fermandois, op. cit,, p. 104 y ss. En e misimo sentido Montt, citando las Actas de la CENC, Sesi6n 388. EN:
Montt Dubournais, Luis. “/nforme en Derecho: La {ibertad Econdmica y su tutela Jurisdiccional”. Edicion
mimeografiada.

* Pero para Jaederlund la actividad econdmica de los particulares no necesarismente conlleva el lucro {op. cit., p

15)

** Fermandois, op. cit., pp. 168.
¥ Navarro, 1999 {Notas sobre el contenide esencial ) p. 28, Urete (loc. cit) comparte esta imterpretacion
amplificada del derecho del articulo 19 N°21.
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2.2.- En su inciso segundo, la norma constitucional establece las regulaciones a que
deben sujetarse el Estado o sus organismos cuando desarrollen actividades
empresariales’’.

Para algunos, esta norma constitucional seria una fuerte restriccion de la
actividad empresarial del Estado a favor de los particulares®®, para otros, ella sélo

establece un marco regulatorio®,

2.3.- Un tema especialmente importante se refiere g la regulacion de la libertad de
emprender,

Podemos resumir la posicién general de la doctrina nacional en la afirmacién de que
el derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden puiblico o a la seguridad nacional (consideradas estas tres como
prohibiciones absolutas para su ejercicio) debe ejercerse respetando las normas
legales que la regulen (comprendiendo por regular el someterla al imperio de una

regimentacion que indique como puede realizarse), en el entendido que dicha

*7 Ver: (a) Ivan Ardstica "Crénica sobre la expansion del Estado empresario y el retraimiento de Iz iniciativa
privada”. En "lus Publicum” N° 2. Escuela de Derecho. Universidad Santo Tomis, 1999, pp. 126-146; Pierry
Arrau, Pedro, “Algunos Aspectos De La Actividad Empresarial Del Estado”, En Revista De Derecho Pitblico,
Stgo., 1985, N° 37-38; (b) Precht Pizarro, Jorge E., “Estado Empresario: Andlisis De La Legislacién
Complementaria Constitucional”, En Revista Chilens De Derecho, Stgo., 1987, VoL, 14.; (c) Francisco Zafiga
Utrbina. “Constitucion econémica y estado empresario”. Revista de Derecho Piblico N°63. Afio 2001. Facuitad de
Derecho. Universidad de Chile. Santiago de Chile; (d} Pablo Ruiz-Tagle Vial. “Principios Constitucionales del
Estado Empresario”. (€} Revista de Derecho Piblico N°62. Afio 2000. Facubtad de Derecho. Universidad de
Chile. Santiago de Chile; El Rol de Estado Empresario, Politica 13, Instituto de Ciencias Politicas de la
Universidad de Chile, 1987. Edicién monogréfica con diversas ponencias sobre el tema; (f) Ef Estado Empresario,
Edicién monografica. Revista Chilena de Derecho N°L4. Universidad Catélica de Chile. 1987; (g) Ministerio
Gobicrno de Chile, Doctring  Constitucional del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, Tomo I, Santiage, 2000,
, 327 y ss.

BPUreta {op. cit., pp. 13) y Jaederlund (op. cit., pp- 44) sefialan que 1a Constitucion da una preferencia absoluta al
seetor privado™ como agente empresarial, y al Estado le reconoce un Ppapel excepcional, si se interpreta ambos
incisos del articulo 19 N° 21 y su articulo 1° (principio de subsidiariedad, autonomia de cuerpos intermedios,
deberes y finalidades del Estado). El Estado tiene prohibicién de participar en actividades cmpresariales a menos
que cuente con autorizacidn legislativa expresa para cada actividad empresarial de que se trate. Ello, no obstante
considerar el articulo 5° transitorio.

® Zofiga sefala que “el inciso 2* del N° 21 del articulo 19 consagra una norma de organizacion del Estado
tmpresario, en virtud de la cual la actividad empresarial de! Estado y sus organismos requieren de ley habilitante
de quérum calificado y, por regla, la actividad empresariel se rige por el Derecho Comin de los privados”,
{Zifiga Urbina, Francisco, Destacan naturaleza cuatelar del ampara econdmico: Accidn incluida en ley 18.971
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regulacién no puede llegar a obstaculizar o impedir su ejercicio afectando su nticleo
esencial.

Siguiendo la tradicién nacional, se intenta explicar recurriendo a la definicién
de las palabras (en este caso “regulacién™) de! Diccionario de la Real Academia
Espafiola.

En una apretada sintesis, los problema a que se hace referencia son quien,
cuando y cémo debe establecerse las regulaciones del ambito de ejercicio licito del
derecho.

Para algunos, el concepto de “normas legales” debe interpretarse en sentido
amplio (como sindénimos de normas de cualquier jerarquia juridica) y para otros, en
sentido estricto (solo la ley formal emanada del Congreso de la Reptiblica por el
mecanismo normal de produccion de leyes).

Con Io anterior, se deduce que para algunos sélo puede regular el legislador y
para otros también o sélo la Administracién via potestad reglamentaria de ejecucién™
o via remisién normativa del legislador’’. Esto se relaciona con el principio de
“reserva de ley”.

Fermandois define regular como el sometimiento de la actividad al imperio de
una normativa que le sefiala cémo debe ejercerse™, establece un ordenamiento sin
disminuir ni afectar su libre ejercicio, siendo el termino regular menos severo que
limitar o restringir (las que disminuyen cualitativa o cuantitativamente el goce de un

derecho, obstaculizando e impidiendo).

de 1990. Articulo de Revista Juridica: La Semana Juridica. Santiago de Chile, 2001, Nov. 26 a Dic, 2. Versién
on-line: http./fwww. b juridica. ol manaluridica’7 [ 0/article-3312 himl.

** El Tribunal Constitucional en Sentencia Rol 325 (26 de junio de 2001), explica estas distinciones en dos
considerandos. La potestad reglamentaria: a) "auténoma" es aquella que gjerce el Jefe de! Estado y que reconoce
como firente inmediata la Constitucién misma y que versa sobre materias que no sean propias del dominio legal, ¥
b) "la de ejecucion” destinada a facilitar, a dar debida aplicacién 2 la ley y cuya causa directa es ésta y su otigen
mediato ¢s la Carta Politica;™, EJ considerando 41° sefiala que ocurre con frecuencia que sea la misma ley Ja que
convoque la potestad reglamentaria, o que por tratarse de una ley de bases, por su caricter general, sea
indispensable el uso de esta potestad de ejecucion.

*' Hay quienes no estin de acuerdo. Soto Kloss, Eduardo: "En la Jorma que prescriba la ley. Notas sobre
practicas legislativas inconstifucionales”. En Revista Chilena de Derecho, vol. XX N° 3, 1993, p. 687-693.

-~

*! Fermandois, op. cit., p. 107.
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Ureta, a su vez, considera que el 4mbito del derecho a desarrollar actividades
econémicas legitimas y licitas es aquel que queda luego de excluir las dreas de
ejercicio prohibido, es decir, aquellas que “atentan contra los valores morales, de
orden publico o de seguridad nacional”, y ese es el ambito de regulacion del
legislador®. Define regular como “moderar la facultad del titular del derecho, con
obligaciones y restricciones que tienen como objetivo conciliar su interés con el dela
sociedad”. Para este autor, el término “legislacion” debe entenderse en sentido
amplio, esto es, referida a las normas especificas de una actividad determinada, o sea,
aquellas que la regulen en particular, incluyendo ordenanzas y resoluciones de
cardcter general dictadas por los municipios (siguiendo un falio recaido en recurso de
amparo econdmico, “Galeani contra Municipalidad de Recoleta™).

Para nosotros, 1a falta de consensos en materias elementales en la doctrina no
es el unico problema. La confusién entre ideas cuyo contenido es diferente como las
de regular, limitar o restringir es comiin en la doctrina y jurisprudencia chilenas™,

Las ideas vertidas en algunos de sus fallos por el Tribunal Constitucional no
modifican este panorama, reflejando en gran medida los enfoques contradictorios de
la doctrina nacional. En efecto, los considerandos 12 y 14 del fallo Rol 167 de 6 de
abril de 1993 (y en sentido semejante los considerandos 9 y 11 del fallo Rol 146 de
21 de Abril de 1992) indican que “al regular se pueden establecer limitaciones y
restricciones al ejercicio de un derecho”, pero sin llegar hasta obstaculizar o impedir
la ejecucion de actos licitos amparados por el derecho consagrado en el articulo 19 N°
21. También sefiala que las regulaciones de acuerdo al texto de la Constitucién deben
ordenarse por ley y no mediante normas de cardcter administrativo.

Por otro lado, la sentencia Rol 325 de 26 de junio de 2001, en sus
considerandos 25 y 40, sefiala esta vez que la autoridad administrativa si puede

regular a través de la potestad reglamentaria de ejecucion (pormenorizando y

** Ureta, op. cit.. p. 16. Ureta, razona inadecuadamente, pues dice que con la potestad regulatoria se podria Tlegar a
limitacién (tampoco sefiala qué extremo de limitacion), pero nunca & obstaculizar o impedir su libre ejercicio, pues
<l articulo 19 N°26 dice que el legislador “no puede afectar la esencia del derecho”.

* Ureta, op. cit.. p. 16. También Jeaderlund, , op. cit.. p. 49 y ss.
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particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer asi posible el
mandato legal)”, en la medida que las disposiciones legales que regulen el ejercicio
de los derechos retinan los requisitos de "determinacién” y "especificidad”. Pero la
regulacién no puede afectar la esencia del derecho.

Respecto de este dltimo importante punto el Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol 43 de 24 de febrero de 1987 en su considerando 21 (y también otras
sentencias posteriores en el mismo sentido, como la Rol 280 de 20 de octubre de
1998 en sus considerando 28 al 31) ha establecido una doctrina que llamamos “no
técnica” del concepto de “esencia” del derecho. Decimos que no es técnica la nocién
ya que el citado Tribunal, eludiendo una construccién técnica de manera expresa,
argumenta que su decisién debe ser entendible por todos los ciudadanos. Seria
esperable entonces que la doctrina nacional asumiera su responsabilidad de elaborar
concepciones técnicas, sin embargo, al menos en relacion al derecho en anslisis, se ha

limitado a repetir la definicién “no técnica” del Tribunal Constitucional.

2.4.- Un tema muy poco trabajado en la doctrina nacional se refiere a las
“limitaciones absolutas o prohibiciones al ejercicio del derecho” establecido en el
articulo 19 N°21,
La doctrina nacional ve undnimemente en los conceptos juridicos indeterminados
contenidos en el inciso 1 del N° 21 del articulo 19 de la Constitucién (moral, orden
piblico y seguridad nacional) limitaciones absolutas o prohibiciones al derecho en
estudio.

Sus aspectos mas notorios se relacionan a su contenido, al quién y al cémo

(6rgano habilitado y forma de aplicarlas) se establecen.

* Relacionado a esto, la sentencia Rol 254 de 26 de abril de 1997 en su considerando 26 distingue la reserva legal
¢n absoluta o relativa, y la potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley sefalar sélo las bases,
criterios o pardmetros generales que encuadran ¢l gjercicio de aquella potestad.
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La doctrina no tiene claridad conceptual frente a los términos moral, orden
publico o seguridad nacional®. Las explicaciones normalmente se vinculan a ideas
vagas de cardcter social, filosofico, religioso o politico. Los intentos juridicos se
vinculan a la mas tradicional dogmatica civilista®’.

Respecto del 6rgano habilitado para aplicar estas prohibiciones, hay quienes
sefialan que sélo corresponde al legislador, debido a que constituyen restricciones
mayores que las regulaciones y, habiendo reserva legal para la regulacién, con mayor
razén existe para la prohibicién. Otros sefialan que es el jucz*®, debido a que requiere
de un casuismo que no corresponde a la ley®, y porque es un organo que solo las
aplicara luego de un debido proceso. Agregan que el legislador sélo esta habilitado
expresamente para regular y no para prohibir (y las potestades requieren atribucién
expresa)™. Para otros, corresponde a la Administracién®'.

Vemos, por tanto, que la doctrina no sélo no tiene una postura comin, sino
que tampoco ha podido abordar adecuadamente un tema, por cierto, en extremo

complejo. En este punto las decisiones del Tribunal Constitucional no presentan una

* Ver el Acta Constitucional N° 4 en su considerande N° 1; Jaime Guzmén Errazuriz, Seguridad Nacional en Ia
Constitucion de 1980, Revista de Derecho Piblico, N° 37-38. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 1985,
p. 45-65. Varela del Solar, Jorge: Subsidiariedad, Orden Publico Econdmico ¥ Seguridad nacional en Ia
Constitucion de 1980, En "Revisia Chilena de Derecho”, val, XVI N° 2, 1989, p. 379-390. Verdugo Marinkovic,
Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio; y Nogueira Alcals, Humberto: Derecho Constitucional. T. 1. Edit. Juridica de
Chile, 1994, p. 113-114.

*7 Ver ¢l tema, por ejemplo, en Denis Gonzlez Grandjean, “La libertad econdmica ¥ su proteccion juridica en la
constitucion chilena: un andlisis a través de la jurisprodencia”, Memoria para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Universidad de Chile, Santiago. 2001.

** Fermandois, op.cit.. 93, Afirma que excepcionalmente le corresponde al legislador, a través de parimetros
generales, fundadamente, respetando la esencia del derecho. En ningin caso le corresponde a la Administracién,
porque no ha sido habilitado conforme al articulo 19 N*26.

“Ureta , op.cit., |5. Para Ureta le corrspoderia al juez, pero més adelante afirma que le corresponde a la autoridad
administrativa conforme a la ley, de acuerdo al articulo 62 N°2 inc. 4°, que sefiala que las atribuciones y funciones
de los servicios piblicos se establece por ley™. En scntido casi absolutamente idéntico argumenta Jaederiund
{op.cit., pp. 51). Sin embargo. se apoya en Dougnac™ para agregar que existe titulo de prohibicidn para el
legislador, a través de los “intereses generales de la nacién™, como todos los demés derechos del OPE, del cual la
subsidiariedad es esencial.

* Soto, Eduardo "La actividad econémica en la Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile (La primacia de la
persona imana)®, En lus Publicum N° 2, Escuela de Derecho. Universidad Santo Tomas, 1999, p. 119-128.
Evans, Enrique: "Los Derechos Constitucionales”. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile, 1986, p. 317-3i8.

% Luz Bulnes plantea que la potestad reglamentaria puede establecer las prohibiciones, en razon det articulo 60 de
la Constitucion que establece el dominio legal méximo, que no considera ésta cotno materia de ley, por lo cual es
materia de atribucién de potestades piblicas conforme al articulo 62 N% inc. 2 {Bulnes, Luz, *E! derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica”, Revista de Derecho Piblico N° 37-38. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, 1985, p. 149-165),
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gran elaboracion, y aparecen planteando ideas no semejantes a las expuestas por los
autores nacionales, En efecto, dicho Tribunal, en su sentencia Rol 146 de 21 de Abril
de 1992, en su considerando 13, expresa que estas categorias son las Unicas
prohibiciones que pueden imponerse al derecho a desarrollar una actividad
econdmica; y que las normas reglamentarias no estin facultadas para restringir,
limitar o prohibir el ejercicio los derechos constitucionales, pues esta atribucién es
exclusiva de la ley. Ademds, para que la autoridad administrativa pueda reglamentar
ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos constitucionales, debe estar autorizada
por la Constitucion, autorizacion que no existe en relacién a esta materia en el
articulo 19 N° 21.

2.5.- Finalmente, abordaremos el tema de las formulas de proteccion jurisdiccional de
la libertad econémica. Los autores nacionales expresan que existen diversos
mecanismos de resguardo del derecho (recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley, el recurso de proteccion, el recurso de amparo
econdmico, accién de Nulidad de Derecho Publico, etc.).

En este punto, la doctrina se limita bisicamente a describir las acciones
Judiciales y sus caracteristicas procesales. También la descripcién apunta a dar cuenta
de la gran cantidad de recursos no admitidos a tramitacién o rechazados en
definitiva®’.

Se refieren a algunos de esos recursos (de proteccion y de amparo economico)
con los apelativos de égiles y expeditos, pero a continuacién los mismos autores
exponen casos concluyendo lo contrario. Las razones serian la excesiva recarga de
trabajo de los tribunales, el exceso de formalismo en la dictacién de los fallos, los

problemas vinculados a los mecanismos de admisibilidad de los recursos, la

% Solo Fermandois hace un intento no concluido de criticar desde una perspectiva constitucional 1 jurisprudencia
relativa al derecho en estudio , pero su argumentacidn termina siendo casuistica, dogmitica e insuficiente
{Fermandois, op.cit., passim.).
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existencia de trabas normativas autoimpuestas por los tribunales como el auto

acordado para la tramitacion de recursos de proteccion, etc.

IIL- Aplicacién judicial del articulo 19 N°21.

En adelante, analizamos una seric de sentencias de Cortes de Apelaciones y de la
Corte Suprema, recaidas en recursos de proteccion y recursos de amparo econdémico,
a fin de determinar la forma en que los Tribunales Superiores de Justicia (las Cortes)
enfocan la proteccion judicial de! derecho establecido en el articulo 19 N°21 de la
CPR.

Abordaremos este estudio buscando argumentos que nos permitan obtener
patrones de razonamiento comunes en una diversidad de fallos. El universo de fallos
estudiados corresponden casi totalmente a aquellos que se encuentran en los
apéndices las obras de Gonzalez, Ureta y Jaederlund, ya citadas. Se opt6 por ellos a
fin de que los lectores del presente trabajo pudieran encontrarlos ficilmente.

Los argumentos obtenidos (y s6lo aquellos que consideramos mds relevantes
para nuestro estudio) son organizados en categorfas que nos permitird inferir
“patrones de argumentacién”, constituidos por estrategias generalizables. Ellas nos
permitirin interpretar y evaluar si la actividad judicial es o no funcional a la
proteccién de derechos (en particular, la libertad de emprender), y se hardn algunas
aproximaciones a sus causas y consecuencias (jamas pretenderiamos dar respuestas
definitivas).

En este punto, es conveniente hacer una precisién. El discurso Judicial debiera
contener siempre, pero especialmente en sede de Jurisdiccion constitucional de la
libertad (i.e., cuando se debate judicialmente respecto de derechos fundamentales),
ciertos requisitos. Estos requisitos son sefialados por diversos autores y por diversos
estudios. No cumpliendo dichos requisitos puede ponerse en duda que el Tribunal

realice la funcion que le corresponde.
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Volviendo a la metodologia, cabe sefialar que cada argumento de la sentencia
estd compuesto por diversos elementos tanto explicitos como implicitos (palabras,
significados denotativos y connotativos, métodos, enfoques, doctrinas, concepciones,
etc.)“.

Cada argumento aspira (0 al menos debiera aspirar) a fundamentar
(coherentemente, se esperaria) la decisién judicial adoptada otorgandole a ésta una
validez juridica, estimando en este punto que toda la audiencia est4 de acuerdo en que
la sentencia debe fundamentarse®* (ya que es una exigencia constitucional %° y una
exigencia juridica®®) y que esa fundamentacion debe ser racional. La senmtencia
Judicial es, entonces, es el resultado de un proceso de razonamiento Juridico.

En este punto cabe avanzar sobre otro de nuestros planteamientos. El
razonamiento juridico es un tipo de razonamiento prdctico (no es apodictico ni
axiomdtico, sino que problemadtico) y, como tal, busca dirigir Ia accion y la conducta
del hombre®’. Constituye ¢l resultado de un debate judicial (el cual es un proceso
dialéctico de al menos dos posiciones respetables que se disputan legitimamente que
Ia ley se aplique al caso concreto de acuerdo a su criterio) frente al cual el juez debe
decidir justificadamente®®, Decimos que cada posicién es respetable en el sentido de
que cada una debe ser tratada con ¢l mismo respeto y por tanto atendidas conforme a

la garantia de tutela judicial efectiva y el debido proceso®.

** Por ejemplo, ver Squella, Squella N., Agustin, Introduccion al Derecho, Editorial juridica de Chile, Santiago,
2000, p. 426 y ss.

* Wroblewski sefiata que “la justificacion de la justificacion judicial versa sobre los argumentos que sustentan la
decisién y, por lo tanto, cs un asunto de razonamientos justificativos y de su control” (Jerzy Wroblewsky,
Constitucion y Teoria General de la interpretacion Juridica, Editorial Civitas, 1998, Madrid, pp. 59).

* Carocca, Alex. Derechos Humanos ¥ Derecho Civil: Perspectiva Procesal. Editado por el Centro de Desarralio
Juridico Judicial y la Corporacion de Promocién Universitaria, Santiago de Chile, 1997,

% La sentencia judicial constituye una norma juridica para ¢l caso concreto creada por ¢l juez a partir de normas
generales y abstracta, La justificacion de sus decisiones son, también por ello, es un imperativo (Agustin Squella
N.. op. cit.). Pedro Sagiles (Derecho Procesal Constitcional, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 230 y ss.) explica
quc los argumentos son los de control, de garantia contra Ta arbitrariedad, de la dedicacion Jjudicial, de la
persuasion, de la ejemplaridad, del principio del régimen repiiblicana.

*" Diversos autores explican lo seftalado, pero es interesante por su capacidad sintética, ver Andruet, Aramando,
Introduccion a la argumentacion Forense, en VVAA, Teoria Y Prictica del Razonamiento Forense, Edit,
Advocatus, Cordoba, Argenting, 1999, pp. 41 a 55.

* Gonzalo Rodriguez-Mourullo, Aplicacion Judicial del derecho y Légica de la argumentacidn, Editorial Civitas
S.A.. Madrid, Espaiia, 1988, ppl5.

 Alex Carocea, Op. Cit., passim.
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Pero que el razonamiento sea abierto no significa que pueda ser arbitrario, ya
que debe ser el resultado de un discurso racional y constituir una respuesta (al
problema planteado en el litigio) vinculada a Derecho’, y mas precisamente en este
caso, a los derechos.

Y en este punto cabe adelantar otra de nuestras conclusiones. Pensamos que si
debe existir una solucién correcta frente a cada caso, cual es, la que mejor refleje la
argumentacion iusfundamental.

La distincién entre Derecho (como regla) y derechos (especialmente como
principios) se traduce en que a diferencia de las reglas legales (que aumentan su nivel
de especificidad en la medida que bajan en la escala jerérquica), los principios
Juridicos (tales como la libertad econémica) son muy abiertos y deben ser precisados
en el debate judicial, y precisamente con la sentencia. Siendo un principio
constitucional que debe ser precisado (por tener una textura abierta’') se superpone a
reglas legales y directrices de organizaci6n politica o policies’ (tales como el orden
publico, las buenas costumbres, la moral, el interés general, la seguridad nacional),
salvo que puedan traducirse claramente en derechos de otros, y en tal medida, hacerse
por el juez un proceso de razonamiento para determinar cual debe prevalecer en el

caso (en ¢l caso de que existiera un real conflicto entre ellos).
IV.- La aplicacién judicial del articulo 19 N°21 en recursos de proteccién.

2.1.- En primer término, expondremos las estrategias argumentativas especificas en
relacion al articulo 19 N° 21. Ellas, como se verd, no son muy destacables,
basicamente porque los recursos realmeate son bastante genéricos, ya que los

abogados recurren por infraccién a varios derechos fundamentales, y los Tribunales

" Wroblewski, op. cit.. pag. 62.

! José juan Moreso. La indeterminacion del derecho ¥ la interpretacion de la Constinscion. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid. 1997,

* Rodriguez, Cesar. La Decision Judicial: El debate Hart-Dworkin. Siglo del Hombre Editores, Bogota, 1997,

pag. 75 y ss.
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suelen acoger o rechazar por otros derechos que tienen mayor desarrollo dogmatico
(0 quizés sea s6lo por el estilo de la practica de nuestros Tribunales) que el derecho a
emprender, haciendo generalmente pocos analisis en relacién al derecho del articulo

19 nimero 21.

2.1.1.- En algunos fallos (los menos) se dispone que si un acto administrativo o acto
de ofro particular que ha sido objetado por el recurso (atin siendo ilegal y arbitrario)
no impide la actividad empresarial de modo absoluto y permanente, no puede
afirarse que pueda afectar o afecte el derecho de emprender, debido a que el
recurrente de todos modos puede realizar otras actividades econémicas de su giro, u
otros giros relacionados. Ello, no obstante que en muchos casos el recurrente busca la
proteccion del derecho reclamando la posibilidad de realizar negocios especificos o
lineas de negocios (uno o mas giros).

Esta categoria encontraria su fundamento en la idea de que cada negocio no es
protegible por el articulo 19 N°21, sino la generalidad, sobre la base de que en tal

caso la “esencia del derecho” no se ve afectada™”.

2.1.2.- Los Tribunales muchas veces no aprecian la importancia de los elementos del
caso propios de la actividad empresarial. Ello es extrafio, debido a que el derecho en

estudio precisamente busca proteger esta actividad™,

™ Ver. “Exportadora Aconcagua Lida. con Director Nacional de Aduanas”, R.D.)., T. LXXVIIl N° 2, 1981, secc.
V. pags. 165-168. Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de Julio de 1981. Confirmada por la Corte Suprema el
dia 30 del mismo mes y afio. Recurso rechazado.

™ Ver: (a) Considerando 10 de “Radriguez Guaita, Germén y oiros con Directorio Ejecutive de la Federacisn de
Radeo de Chile™, R.D.J., T. LXXXII N° 2, 1985, sece. V, pégs. 145-151; Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de
abril de 1985, confirmada por 1a Corte Suprema el |8 de junio de 1985; Recurso rechazado. (b) “Callejas Molina,
Homero y otros con Compaiiia Minera del Pacifico S.A.", R.D.J., T. LXXXIX N° 3, 1992, secc, V, pigs. 354-382;
Corte de Apelaciones de Copiapé, 22 de junio de 1992; confirmado por la Corte Suprema con fecha 06 de agosto
del mismo afio; Recurso acogido. Si bien acoge el rccurso, el Tribunal no perciben que la contaminacion
atmosférica de fuente determinada e identificada al afectar la produccién agricola ¥y pecuaria afecta el derecho de
emprender. (¢} “Bérquez Mufioz, Bernabé y otros con Fundicién de Paipote (ENAME”, R.D.J., T, LXXXVIII N°
2, 1991, secc. V, pigs. 144-159, Corte Suprema, |3 de junio dc 1991; Corte de Apelaciones de Copiapd, 15 de
tebrero de 1991, Recurso acogido.
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Es llamativo considerar que en recursos en los cuales se reclaman los mismos
hechos contra del Servicio de Impuestos Internos, mientras en algunos de sus fallos”
no se percibe que la limitacién impuesta por dicho Servicio para cumplir obligaciones
tributarias obstaculiza el desarrollo de las actividades empresariales del

contribuyente, en otros se entiende en sentido exactamente contrario .

2.1.3.- Como criterio general en los fallos, los Tribunales estiman que las limitaciones
al derecho de emprender pueden ser establecidos por cualquier autoridad
administrativa, no sélo por la legislativa. Y esto, ya sea referido tanto a las
regulaciones legales (interpretando extensivamente el concepto “ley”) como a las
prohibiciones o limitaciones absolutas (asi consideradas como hemos visto por la
generalidad de la doctrina y también la jurisprudencia nacionales) en razén de la

moral, el orden piiblico y la seguridad nacional”’.

2.1.4.- La generalidad de la jurisprudencia sefiala que la actividad econémica sélo
puede o debe desarrollarse conforme a la ley (sélo en cuanto y cémo lo permita 1a ley,
siendo entendida la /ey en sentido amplio), es decir, de algiin modo la regulacion que
la Constitucion autoriza implica la restriccién del derecho’®, Con ello, tenemos que el

concepto jurisprudencial de libertad empresarial es implicitamente (y la minoria

3 “Ricardo Fugenio Reyes Salvo con Director Regional de Impuestos Internos IX Regidn™ F.M. N® 405, agosto
de 1992, pags. 477-482; (Rol N° 441.92) Corte de Apelaciones de Temuco, 04 de agosto de 1992; confirmada por
la Corte Suprema con fecha 20 del mismo mes y afio; Recurso acogido.

™ Ejemplos: (a) “Atenas Rodriguez, Jorge con Director Regional del Servicio de Impuesios Internos 5° Region y
otro”, R.D.J., T. XC N° {, 1993, secc. V, pags, 56-67; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 08 de enero de 1993;
confimada por la Corte Suprema con fecha 02 de marzo del mismo afio, Recurso acogida. (b) “Nicolds Renato
Bustamante Martinez con Director Regional Metropolitano Santiago Centro del Servicio de Impuestos Internos”,
G.J. N® 160, 1993, pags. 118-119, Corte de Apclaciones de Santiago, 11 de octubre de 1993; confirmada por la
Corte Suprema con fecha 28 del mismo mes y afio, Recurso acogido.

i Ejemplo. fallo “Fonck O'Brien, Guillermo y otro con Aicalde de la Municipalidad de Santiago”, R.D.1, T.
LXXX N°2, 1983, secc. V, pags.100-104, Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de Abril de 1983, confirmada por
lu Corte Suprema con fecha 11 de Mayo de 1983, Recurso rechazado.

™ Ver: “Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regional Ministerial de Transpories y
Telecomunicaciones Region Meiropolitana®. R.D.)., T. LXXXIX N° 2, 1992, secc. V. pags.206-211, Corte de
Apelaciones de Santiago, 7 de julio de 1992, confirmada por la Corte Suprema con fecha 29 del mismo mes y afio;
Recurso rechazado.
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explicitamente) muy limitado™. Con ello, tenemos que es suficiente que el acto
administrativo impugnado se haya dictado sobre Ia base de una ley en sentido
estricto (por muy amplia e indeterminada que esta sea) o amplio (a su vez) inclusive,
e interpretada de manera literal, por lo que normalmente es suficiente sélo citar una
ley u otra norma. Es interesante que para algunos fallos es suficiente que el acto
administrativo impugnado se haya dictado sobre la base de una ley (en sentido
amplio), habiendo una regularidad del acto impugnado con los anteriores actos
administrativos, resoluciones, reglamentos o leyes, y con ello los actos posteriores se

reputan igualmente legales®.

™ ver: (a) “Aeroflot con Consejo y Secretario General de la Junta de Aerondutica Civil™; RD.),, T, LXXXIX N°
2, 1992, secc. V, pags. 195-201, Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de junio de 1992, Recurso rechazado. (b)
“Federacion Gremial de la Industria Hotelera y Gastrondmica de Chile con Ministerio de Economia™, G.)., N®
73. 1986. pags. 51-53, Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de julio de 1986, Recurso rechazado (considerando
3°). {c) “Empresas Periodisticas y Editoriales (Asociacién Nacional de la Prensa) con Sindicato de
Suplementeros de Chilldn” (considerando 3°). F.M. N° 409, Diciembre de 1992, pags. 923-930, Corte de
Apelaciones de Chillan, 18 de noviembre de 1992; confirmada por la Corte Suprema con fecha 03 de diciembre
del mismo afio, Recurso rechazado. (d) El Fallo de “Soc. Pedro Farias Soto y Cia. Ltda. con Gerente
Adminisirador de Sociedad Administradora de Terminal de Buses de La Serena”, hace ver (lo mismo que
pricticamente todos los fallos revisados) que un acto administrative que incida (regulando, limitando,
prohibiendo, sin distinguir) en el derecho de emprender es valido si fue dictado conforme (conformidad analizada
de acuerdo a interpretacién literal) o una ley, reglamento, oficio, estatutos sociales, etc. Y la actividad econdmica
deba actuar confonme a €] para que se |a considere ajustada a la ley y por tanto ajustada a 1a Consfitucién (R.D.J.,
T LXXXII N° 2, 1986, secc. V. pigs. 111-114; Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de julio de 1986,
confirmada por la Corte Suptema con fecha 25 de agosto del mismo afio, con el voto en contra del Ministro sr.
Correa Labra, que se reproduce & continuacién del fallo de primera instancia; Recurso acogido}. (¢} En “Empresa
Maritima del Estado 5.4. con Direccidn del Territoric Maritimo y de la Marina Mercante”, la Corte afirma que
“No puede estimarse de ilegal una resolucion administrativa que se fundamenta en preceptos regiamentarios de
¢jecucion de ley sin hacer referencia on su motivacién juridica a las disposiciones legales que dichos preceptos
desarrollan, més aim si éstos s6lo reiteran aquéllos™ (R.D.J., T. LXXXIX N° 1, 1992, sece. V, pégs. 84-89; Corte
de Apclaciones de Valparaiso, 19 de diciembre de 1991, confirmada por la Corte Suprema con fecha 09 de marzo
de 1992; Recurso rechazado). (f) El “Carles Alfredo Thomas Howard con Alcalde de la 1. Municipalidad de
Arica”, al justificar su fallo denegatorio, da un sentido interpretativo a las regulaciones (aiin en detrimento de los
derechos constitucionales argliidos) sefialando que “asi las cosas, la Ley de Rentas Municipales, D.L. N° 3.063,
debe entenderse en ef contexto del cumplimiento de las exigencias administrativas y reglamentarias™. El fallo no
fundamenta tal afirmacion (F.M. N° 400, marzo de 1992, pigs. 22-24, Corte de Apelaciones de Arica, 12 de
diciembre de 1991; confirmada por la Corte Suprema con fecha 09 de marzo de 1992; Recurso rechazado). (g) £n
“CONATE S8.A. con Consefo de Calificacion Cinematogrdfica™ (C. 6*) no haberse transgredido “la garantia
constitucional prevista en el N® 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Chile, por cuanto,
como ya ha sido resuelto con anterioridad, el desamollo de una actividad econémica queda enmarcado al
ordenamiento juridico especifico que pueda existir en relacion a ella. Y es del caso que la recurrente, en cuanto
realiza actividades vinculadas a la cinematografia. estd sujeta a las normas legales y reglamentarias que las
regulan™ (R.DJ, T LXXXH N° 3, {985, secc. V, pigs. 280-283; Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de
septiembre de 1985, confirmada por la Corte Suprema con fecha 17 de octubre del mismo afio; Recurso
rechazado).

* En “Exequiel Luis Antonio Godoy Sanchez con Jefe de la Oficina de Rentes y Patentes de la Hustre
Municipalidad de Villarrica™, G.). N° 57, 1985, pags. 92-94., Corte de Apelaciones de Temuco, 05 de noviembre
de 1984, Recurso acogido.
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2.1.5.- En general, como se seflalo, la jurisprudencia considera a los conceptos
juridicos indeterminados como limitaciones absolutas del derecho de emprender cuya
determinacion concreta corresponde a una “facultad” de la autoridad administrativa,

Ademés de los sefialados expresamente en €l articulo 19 nimero 21, la
jurisprudencia revisada también ha usado otras categorias de incierto contenido®!
(pues las menciona pero no las explica sisteméticamente ni las justifica, tales como el
bien comun, los intereses de la comunidad, el interés nacionales®®) para decidir
algunos recursos de proteccion.

Estos conceptos juridicos indeterminados han sido interpretados (implicita o
explicitamente) por la jurisprudencia de manera general, como *cléusulas™ atributivas
de potestades para la Administracién y causales de justificacion de limitaciones o
prohibiciones al derecho de emprender.

Por ello, en la generalidad de los casos en que las autoridad han esgrimido
tales cldusulas, las Cortes los han admitido, sin hacer ningiin ejercicio justificatorio
que signifique que se ha contrapuesto y sopesado consideraciones relacionadas a un

derecho fundamental como es el derecho de emprender (en efecto, en los casos que

' Aparccen agregados a los fallos come “llamados a los ms altos intereses”, en el sentido de Betham, “Tratado
dc los Sofismas Politicos”, Edit. Leviatan, Buenos Aires, 1986, pp. 161.

%2 En el citado fallo de “Fonck O'Brien, Guillerma y otro con Alcalde de la Municipalidad de Santiago™* (Fonck
O'Brien,Guillermo y otro con Alcalde de la Municipalidad de Santiago, R.D.J,, T. LXXX N°®2, 1983, secc. V.,
pégs.100-104, Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de Abril de 1983, confirmada por la Corte Suprema con
fecha 11 de Mayo de 1983, recurso rechazado), la Corte en su C 3° afirma que la autoridad administrativa (alcalde
recurrido) puede establecer regulaciones (que en la prictica muchas veces se expresan como limitaciones,
restricciones o prohibiciones), puede normar una actividad comercial (las funciones de las salas de especticulo),
debido a que “no podra razonablemente desconocerse la necesidad de que la autoridad -celadora del bien comiin-
regule aquellas actividades y labores cuyo cardeter piblico involucra el interés de la comunidad”, ego se
gjemplifica como base de dicha potestad reguladora alcaldicia (asi es vista por el fallo} las potestades generales
contenidas en la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades. El mismo Fallo realiza una interpretacién
literal de los conceptos juridicos indeterminados contenidos en el articulo 19 N° 16 inciso 4° relativo a [a libertad
de trabajo (moral, la seguridad y la salubridad piblica), y las argumentaciones que plantea lleva a deducir que para
¢l Tribunal el establecimiento de dicha norma (como para otros fallos se e¢stablece lo mismo en relacién al anticulo
19 N°21), es decir el estatuto constitucional dec garantias constitucionales, estd establecida para justificar y
autorizar la intervencién de lz autoridad en contra de cllas. Sobre csa base, se llega a toda clasc de
argumentaciones, tales como una basada en la “moral ambiente ” atribuida a la “comunidad™ (obviament, se trata
de argumentaciones no sustentadas en la realidad). Para cllo, afirma o se sujeta en otra argumentacién de poca
validez: ... cnalquier citdadano prudente, de sano juicio y limpia intencion, estd en situacion de juzgar criteriosa
v adecuada la nueva normativa (municipal) gite, por le mismo, dista de merecer el achaque de arbitraria”.

30



no s¢ han aceptado, se ha hecho un analisis basado en los articulos 6 y 7 de la

Constitucion)®.

2.1.6.- Finalmente, cabe en esta parte referirse a la Parte Resolutiva de las sentencias
recaidas en recursos de proteccion. Los Tribunales han tenido una actitod
extremadamente confusa. Tradicionalmente ha entendido que los articulos 19 y 20 de
la Constitucion les otorgan “‘facultades” para adoptar las medidas conducentes a
cautelar las garantias constitucionales, actuando de diferentes modos en cada caso,
frente a lo cual han actuado dictando un acto administrativo (poniéndose en el lugar
del 6rgano piblico), ordenando se dicte una decisién administrativa con un contenido
determinado o sin un contenido determinado, dejando sin efecto un acto
administrativo, sea ordenando a un particular una actividad o la ejecucién de un acto

juridico.

2.2.- En este punto, nos referiremos a cstrategias argumentativas generales (propias
de cualquier fallo recaido en recurso de proteccidn), no necesariamente relacionadas
al derecho de emprender pero que les afecta debido a que forman parte de un estilo o

practica judicial.

Y El Fallo “Martinez Zepeda, Juan y otros con Direccidn de Vialidad ", C 12, analiza los derechos fundamentales
sobre la base del orden piblico, no de la CPR ni sobre la base de una dogmitica (teorfa) de derechos
fundamentales (R.D.J., T. LXXXI{ N° 2, 1985, secc. ¥, pdgs. 151-157, Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de
mayo de 1985, confirmada por la Corte Suprema el 31 de julic de 1985, Recurso acogide). El Fallo “CONATE
S.4. con Consejo de Calificacién Cinematogrdfica.”, hace la siguiente afirmacién: “Que resulta de toda evidencia
que si el proposito de orden piblico que se persigue es impedir la exhibicién de afiches atentatorios a los valores
éticos y morales, ... "( RD.J, T. LXXXII N° 3, 1985, secc. V. pdgs. 280-283, Corte de Apelaciones de Santiogo, 24
de septiembre de 1985, confirmada por la Corte Suprema con fecha 17 de octubre del mismo afio, Recurso
rechazado). El Fallo “Flores Marcos, Lilia con Intendente de (a Region Metropolitana,”, considera que no puede
desarrollarse actividades empresariales que constituyan un peligro para la tranquilidad o moral piblicas (R.D.1.,
T. LXXXVII N° |, 1991, secc. V, pags.58-62, Corte Suprema, 30 de encro de 1991; Corte de Apelaciones de
Santiago, 26 de septiembre de 1990, Recurso rechazade en 2* Instancia) El Fallo “Eyzaguirre Garcia de la
Huerta, José Maria con Secrctario Regional Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones Regién
Metropolitana™, indica que "En lo que ataiie a la referencia que la resofucion hace al articulo I° de Ia
Constitucion, debe tenerse presente que, conforme a esta disposicion, el Estado tiene como finalidad promover el
bien comin y como deber dar proteccion a la poblacién” (R.D.J., T. LXXXIX N° 2, 1992, secc. V, pags.206-211,
Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de julio de 1992, confirmada por la Corte Suprema con fecha 29 del mismo
mes y ako, Reciirso rechazado)
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2.2.1.- Tentacién Formalista. Bajo esta denominaci6n hemos agrupado un conjunto
de subcategorias relacionadas al carcter formalista del razonamiento mostrado en las

sentencias (en su argumentacion)®.

2.2.1.1.- Una primera forma de tentacién formalista, se expresa en la alusién a que la
“‘existencia de facultades legales para actuar excluye la posibilidad de atropellar los
derechos™’. Este es un argumento usado en casi todos los fallos. Normalmente sobre
la base de la descripcion de la normas (y de los elementos ficticos que aparecen
expuestos en el expediente), se deduce luego que la autoridad tiene facultades legales
para actuar, con lo que “no se ve como puedan verse afectados los derechos ™.

Este punto, puede aparecer vinculado a la idea de la jurisprudencia relativa a
que sdlo se puede “desarrollar la actividad econdmica conforme a la ley”. En efecto,
en algunos casos (mas llamativos por lo extremo) cuando una autoridad es recurrida,
ésta alega que tuvo facultades legales para actuar, frente a lo cual, revisado
formalmente ello por el Tribunal bajo multiples vias (interpretacién literalista,
acogiendo conceptos juridicos indeterminados, etc.), vuelve su mirada sobre el
recurrente, informandole que s6lo puede considerarse atropellado su derecho si lo ha
ejercido conforme a la ley (conforme al acto administrativo impugnado, que
precisamente le limita o imposibilita ejercer su derecho). Que por tanto, se le rechaza
el recurso de proteccién debido a que el acto recurrido ha sido dictado por la
autoridad y procedimiento establecido por norma de rango superior, por lo que esta

excluida la posibilidad de afectar su derecho constitucional. No se entregan

™ Desde nuestra perspectiva, el formalismo no forma parte de Ja interpretacion constitucional y menos adn en
materia de derechos fundamentales, al menos con et privilegio que muestra en nuestras Cortes, con el cual no se
resuelve el tema de fondo relativo al posible atentado a derechos fundamentales. Ver al respecto, Nogueira, 1997,
op. cit..

"'PAtﬁa (1997, op. cit. p. 62) lo explica, diciendo que “si ¢l acto ha sido dictado por autoridad y procedimiento
establecido por norma de rango superior, excluye a priori la posibilidad de afectar ¢l derecho™  Atria Lemaitre,
Fernando. “Los peligros de la Constitucion. La idea de igualdad en la jurisdiccion nacionat”. Cuademos de
Andlisis Juridicos N°36, Serie Seminarios, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago de Chile,
1997.

32



razonamientos desde la perspectiva de los derechos fundamentales, sino desde las
normas habilitantes del acto del recurrido®.

Desde un punto de vista implicito, estimamos que las Cortes ven que el
recurso de proteccion debe enfocarse a los problemas de legalidad (entendiendo
“ley” en sentido amplio), y que sélo en dicho marco podria darse una lesion de
derechos fundamentales.

Esta visién produce que las Cortes recurran al Derecho Administrativo cuando
el recurrido es un 6rgano del Estado (y en su versioén mds estatista o de la perspectiva

"*"), 0 al Derecho Privado cuando se trata de un particular.

de la “funcion piublica
2.2.1.2.- Una segunda tentacién formalista se refiere a la idea Jurisprudencial relativa
a las “facultades legales para actuar”, en el sentido de que “la existencia de facultades
legales para actuar excluye posibilidad de ilegalidad y arbitrariedad”.
Esta estrategia argumentativa encadena con la anterior, y constituye una regla general
de casi absoluta incidencia en las sentencias, donde la legalidad excluye (casi
automaticamente} la arbitrariedad, y viceversa.

En algunos casos se toma como una obviedad que no merece explicacion, y
otras veces se explica definiendo lo que el Tribunal entiende de manera general y
abstracta por arbitrariedad (no en relacién al caso concreto). Algunos fallos (los
menos) distinguen la ilegalidad de la arbitrariedad, pero no obstante ello, no

excluyen el uso de esta estrategia argumentativa formalista®®.

% por ejemplo,: (a) Fallo “Melo Claverie Jorge con Director del Servicio de Salud Metropolitano Oriente”,
RD.J., T LXXXI N° 3, secc. V pdgs. 249-252, Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de noviembre de 1984,
confirmade por lg Corte Suprema el 20 de diciembre del misme afio, Recurse rechazado, (V) Fallo “Pinochet y
Compatia conr Camara de Comercio de Santiago™, considerandos 6 y 8. G.J. N° 89, 1987, pags. 40-42, Corte de
Apelaciones de Santiago, 11 de noviembre de 1987, Recurso rechazado,

¥ Ejemplo, Fallo “Sureda Rodriguez, Beria y otra con Stperintendencia de Valores y Seguros™, considerando 3°,
RDJ. T. LXXXV N° [, 1988, sece. V, pags. 119-128., Corte Suprema, 7 de julio de 1988, Corte de Apelaciones
de Santiago, 7 de marzo de 1988, Recurso rechazado.

** Plantea la distincién pero no la explica ni justifica ef Fallo “Bustos Sepiiveda, Luis con Asociacion Gremial de
Duerios de Taxibuses™. R.D.J., T. XC N° 2, 1993, secc. V. pags. 209-213, Corte de Apelaciones de Valdivia, 26 de
maye de 1993; confirmada por la Corte Suprema con fecha 01 de Jjulio del mismo aiio. Tambien en Fallo “Flores
Marcos, Lilia con Intendente de la Region Metropolitana™, R.D.J., T. LXXXVIII N° I, 1991, sece. V, pigs.58-62;
Corte Suprema, 30 de enero de 1991; Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de septiembre de 1990; Recurso
rechazado en 2° Instancia.
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En casos esporadicos, se considera que un acto legal puede ser arbitrario®
{con lo que afecta a derechos fundamentales), 0 que un acto ilegal puede no ser

arbitrario”® (entendido como “no razonable’)’',

* Hay una corriente minoritaria de faflos que aplica el Derecho en sentido contrario (diferencia legalidad de
arbitrariedad). Pero no por ello dejan de lado ¢l literalismo y formalismo. Simplemente hacen la distincion. Por
¢jemplo, el voto disidente en Fallo “Sergio Ricardo Maragaiio Vergara y otros con Jarge Eichegayen Navarrete y
otros, fiscalizadores del Servicio de Impuestos Internos™, estima que es legal el acto administrativo (recurrido)
dictado en uso (formal) de la potestad atribuida. pero es “arbitrario cuando no obedece a ningin fundamento
logico y racional, o bien no ha side realizado por autoridad en atencion al fin perseguido en la ley" (Voo
disidente al fallo F.M. N° 413, Abril de 1993, pags. 118-123, Corte de Apelaciones de Temuco, 25 de enero de
1993. confirmada por la Corte Suprema con fecha 15 de marzo def mismo afio, Recurso acogida). Para nosotros,
cntonces, de acuerdo a csta postura scria arbitrario lo formalmente legal pero materialmente ilegal, El Fallo
“Naour Villalobos, Victor con Alcalde de Municipalidad de Victoria.™ es un poco més explicativo, al plantear que
el recurrido tiene facultades lcgales, pero no puede usarse arbitrariamente (R.D.J., T. LXXXV N° 2, 1988, secc. V
pags. 148-152, Corte Suprema, |7 de agosto de 1988, Corte de Apelaciones de Temuco, 26 de mayo de 1938,
Recurso acogido).

* E1 Fallo Ricardo Eugenio Reyes Salve con Director Regional de Impuestos Internos IX Regién (C 11°)
dictamina que la sancién aplicada por el SI! “debe calificarse de tlegal, ain cuando pueda no ser arbitraria, dados
tos antecedentes que la generaron™, Sin embrage. tampoco explica la distincién (F.M. N° 405, agosto de 1992,
pags. 477-482, Rol N° 441-92, Corte de Apelaciones de Temuco, 04 de agosto de 1992; confirmada por la Corte
Suprema con fecha 20 del mismo mes y afio, Recurso acogido).

“!'En otros fallos, como “Eyzaguirre Garcia de la Huerta. José Maria con Secretario Regional Ministerial de
Transportes y Telecomunicaciones Region Metropolitana.”, se plantea (estudiando ambas separadamente).
Veamos los considerando:

“6°.- Que desestimada la censura de ilegalidad formulada por los recurrentes a la resolucién reclamada procede
hacer el estudio de su posible contenido arbiirario desvalor que también se le imputa;

7°.- Que tratindose de facultades discrecionales -cuyo es el caso- lo autoridad no puede decidir y actuar
caprichosamente. porgue en definitiva 'la discrecionalidad es sola la posibilidad de apreciar libremente la
oportunidad o conveniencia de la accion administrativa, deniro de lo razonable’ (Sayagués Laso). Por otra parte,
a libertad que el orden juridico da a la Administracion para la eleccion oportuna y eficaz de los medios y el
momento de sit actividad debe encuadrarse dentro de los fines de la ley' (Villegas Besavilbaso).De esta suerte
‘existe desviacidn de poder cuando el Grgano actia con una finalidad distinta o diversa de la perseguida por la
ley’ (Dromi);

8°- Que alenta a estos principios elementales del Derecho Piblico, para esta Corte, la Administracidn debe
explicitar los motivos causantes de su decision, no siendo por lo mismo suficiente que invoque causales
superiores de utilidad piblica, bien comiin, safud piiblica, orden piblico, etc., sin comprobar su veracidad; ”

Lo anterior, exige comprobar la “razonabilidad y el objeto del acto administrative™, por lo que cabe solicitar la
explicitacién de los fundamentos de efla al organo que la dicté.

1't°.- Que ante ¢l acopio de informes téenicos acompadiados al expediente y que aconsejan mantener Ia restriccion
vehicular como medida de emergencia para reducir los niveles de congestién y de contaminacién atmosférica,
debe admitirse que la restriccion vehicular establecida por la resolucién recurrida no puede calificarse como
arbitraria y caprichosa, sino que ¢s una expresion administrativa razonada y prudente para enfrentar una situacién
de emergencia que afecta la salud de los habitantes de Ia Regién Metropolitana;”La Corte afirma que los fines de
Ia ley del transito son regular restringir el ejercicio derechos fundamentales (C. 12, perturbaciones y privaciones
de derechos), para evitar la contaminacion y la congestion como politica publica para la ciudad (R.D.J., T.
LXXXIX N° 2, 1992, secc. V, pégs.206-211, Corte de Apclaciones de Santiago, 7 de julio de 1992, confirmada
por la Corte Suprema con fecha 29 del mismo mes y aito, Recurso rechazado).

No creemos posible sostener que los problemas de congestion sean suficientes para establecer limitacion de
derechos fundamentales, salvo se explique y de cuenta precisamente la forma en quec la congestion o
contaminacion afectan otros derechos fundamentales.”
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El Fallo “Martinez Zepeda, Juan y otros con Direccion de Vialidad”
demuestra que a través de las categorias usadas en la jurisprudencia mo puede
construirse un razonamiento coherente (otra posibilidad es que el razonamiento
judicial sea coherente pero la norma legal sea la fallida, donde precisamente este fallo
prefiere la ‘justicia material’ antes que la ‘norma constitucional’). Considera que una
acto administrativo legal (lo que excluye desde su perspectiva la arbitrariedad),
puede, sin embargo, afectar derechos fundamentales™.

Cabe sefialarse que si el recurrido es un 6rgano estatal, normalmente los fallos
revisan la legalidad del acto impugnado. Si se trata de un particular, se revisa si el
actuar del recurrido refiere al ejercicio legitimo de un derecho®. La habilitacién legal
para los particulares esta dado por la existencia de un ejercicio legitimo de un derecho

privado subjetivo. Con esto, las Cortes derivan a la via de interpretacion privatista.

2.2.1.3.- Una tercera forma de tentacién formalista se refiere a la interpretacion
literalista. En tal sentido, las normas (incluyendo las constitucionales) reciben
interpretacién exclusivamente literal. Todos los fallos, pricticamente sin excepcién,
usan (explicita o implicitamente) sélo una interpretacién literalista, excluyendo

incluso el resto de los elementos del método exegético privatistico clsico®™.

** Sefiala que si bicn un acto “se ha apoyado en normas legales y reglamentarias que la autorizarian para adoptar
la medida reclamada, lo cual i bien la excluye de poder calificarse de arbitrario su proceder, no excluye que su
acnear haya provocado la infraccion a la garantia constitucional en comente, pues no basia con que la autoridad
cuente con atribuciones suficientes para un determinade procedimiento para exonerarla de responsabilidad por
la medida acordada, pues estd dentro de toda logica que estas atribuciones deben ser ejercitadas de una manera
racional, que evite " la infraccién a derechos fundamentales (R.D.J.. . LXXXII N° 2, 1985, sece. V., pags. 151-
157, Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de mayo de 1985, confirmada por la Corte Suprema el 31 de julio de
1985, Recurso acogido).

" El Fallo "Sureda Rodriguez, Berta y otra con Superintendencia de Valores y Seguros”, hace referencia al
gjercicio legitimo del derecho de parte de un particular, lo que podriamos considerar como “actuar de acuerdo a la
ley”. En este caso, precisamente cs cuando més fécilmente un Tribunal puede encontrar una buena oportunidad
para resolver el problema casi obvio que existe (o al menos razonar para determinar si existe), 2 parte de ejercicio
legitimo, relacionado al conflicto o colisidn de derechos. Sin embargo, nada dice (R.D.J., T. LXXXV N° 1, 1988,
sece. V. pags. 119-128, Corte Suprema, 7 de julio de 1988, Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de marzo de
1988, Recurso rechazado),

* Las exageraciones a que lleva el literalismo se aprecia en Fallo “Exportadora Aconcagua Lida. con Director
Nacienal de Adugnas.”, donde a través de una exégesis literalista de lo palabra “desarrollar”, se llega a
conclusioncs que significan que la Corte no logra ver la privacion del derecho del recurrente. R.D.J., T. LXXVIH!
N® 2, 1981, secc. V, pags. 165-168, Cortc dc Apelaciones de Valparaiso, 3 de Julio de 198!. Confirmada por la
Corte Suprema el dia 30 del mismo mes y afo. Recurso rechazado.
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El literalismo también conecta con otra estrategia argumentativa generalizada,

cual es la mera transcripcién de normas juridicas®® o con su mera exposicion.

2.2.2.- Un segundo grupo de estrategias argumentativas generales usadas de manera
permanente son las falacias descriptivas. Una de ellas es la transcripcién y
descripcion abstracta de las normas juridicas, y otra es la “explicacion del caso como
fundamento del fallo”. Atria expresa que el caso en la mayoria de las veces no es
discutido en sus hechos, sin embargo, sobre la base de explicar algo que es
incontrovertido, se estima fundada la decision®™. Esta estrategia es de uso

generalizado en los fallos.

2.2.3.- Un tercer grupo de estrategias argumentativas generales son los argumentos
retéricos, que apuntan a fundamentar los fallos con ideas generalmente aceptables
que no tienen un carécter juridico, que parecieran buscar convencer a un auditorio (o

grupo de referencia)’’.

2.2.3.1.- En una primera forma de este tipo de argumento retérico, agrupamos
estrategias que buscan normalmente reforzar la falacia descriptiva, a través de
Hamados a la “obviedad "

Se expresa a través de varios modos, por ejemplo, a través de la idea de las
“consecuencias obvias o de la evidencia”, anteponiendo a la solucion que la Corte
elige (normalmente sin justificacion adecuada), calificativos tales como “resulta o es
obvio, evidente, ldgico”, concluyente, “no puede entenderse ..., “nadie puede pues

afirmar con seriedad ... , u otro similar “argumento de la obviedad®. En este

" En Fallo “Bueno Navarro, Meria Magdalena con Contralor General de la Repiiblica™, acoge el recurso en virtud
de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, fundamentando la decision con la mera trascripcion del articulo
24 (R.DJ., T. LXXXIV N° |, 1987, secc. V, pags, 79-82, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de abril de 1987,
confirmada por la Corte Suprema ¢l 15 del mismo mes y afio, Recurso acogido),

* Atria, Los Peligros de la Constitueién, pags. 71 y ss.

"7 Atria, Los Peligros de la Constitucién, pags. 76 y ss. De alguna forma semejante.

™ Ver: (a) Fallo “Cussen Mackenna, Albert y otros con Superintendente de Administradoras de Fondos de
Pensiones”, afirma: "sin que aparezca motive alguno que justifique la decision administrativa® (RDJ, T
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mismo sentido, los Tribunales, luego de describir el caso, también hacen afirmaciones
semejantes, tales como “no se perciben / no aparecen fundamentos para fallar o
pensar en otro sentido...”, “en consecuencia, no afecta o no puede afectar derecho
alguno...”, “en consecuencia, no se ve como pueda afectar derecho alguno...”.
En estos casos esta “estrategia argumentativa” es tan concluyente, que podria

llegar a constituir el mas importante de los argumentos del fallo®.

También consideramnos en este grupo, a las referencias a conceptos tales como
la equidad, racionalidad, razonabilidad, etc. Se recurre a estas categorias sin justificar

o explicar adecuadamente las decisiones que 2 partir de ellas sustenta'®,

2.2.3.2.- Un segundo grupo de argumentos retdricos esta constituido por el llamado a
mayores beneficios sociales o al correcto funcionamiento de las instituciones {(como

socialmente beneficioso y util), que algunas sentencias hacen. En esta categoria

LXXXVIN® 2, sccc. V, pags. 107-110, Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de enero de 1989; confirmada por la
Corte Suprema con fecha 05 de junio del mismo afto, Recurso acogido). (b) En relacién a la apreciacion de los
hechos fundantes de la causa, que derivan de la posibilidad de afectar el derecho fundamental, el Fallo “Rodriguez
Guafta, Germdn y otros cont Directorio Ejecusivo de la Federacion de Rodeo de Chile” sefiala, sin justificar su
apreciacion, que: “basta leer ¢f documento .... para concluir que ... porlo gue...." (RDJ, T. LXXXII N° 2, 1985,
sece. V. pags. 145-131, Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de abril de 1985, confirmada por la Corte Suprema
ol 18 de junio de 1985, Recurso rechazado). (c) El Falio “Fonck O'Brien, Guillermo y otro con Alcalde de la
Municipalidad de Santiago ", para explicar la forma en que opera la norma constitucional de el articulo 19, N° 21,
que dispone que el derecho a desarrotlar cualquiera actividad econdmica, que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a {a seguridad nacional, debe realizarse respetando las normas legales que la regulen: .. no se ve come
de esta exigencia de respeto a la legalidad puede inferirse, en términos logicos, que sélo la ley puede declarar
que wna actividad es contraria a la moral, ya que el destinatario de tal evigencia es el que ejerce ese derecho y no
la amtoridad encargada de regular su ejercicio” (R.D.J., T. LXXX N°2, 1 933, secc. V, pdgs.[00-104, Corte de
Apelaciones de Santiago, 29 de Abril de 1983, confirmada por la Corte Suprema con fecha 11 de Mayo de 1983,
Recurso rechazado).

* En el Fallo “Fonck O'Brien, Guillermo y otro con Alealde de la Municipalidad de Santiago”, ¢l Tribunal sefiala
“qite sentado que lo anterior {la descripcion del caso) “no podrd razonablemente desconocerse” (C 3 %), que
“tampoco se vislumbra arbitraria™ una Ordenanza municipal. También en el Fallo “Empresa Maritima def
Estado 5.4. con Direccidn del Territorio Maritimo y de la Maring Mercante”, indica quc ... “en consecuencia (del
cjercicio formal de potestades) no ha podido conculcar ni amenazar los derechos garantizados por o
Constitucion " (R.D.)., T. LXXXIX N° 1, 1992, secc. V, pigs. 84-89, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 19 de
diciembre de 1991, confirmada por Ia Corte Suprema con fecha 09 de marzo de 1992, Recurso rechazado).

"™ En fallo de “Martinez Zcpeda, Juan y otros con Direccion de Vialidad”, por ejemplo, sefiala que: “No basta el
que la qutoridad cuente con atribuciones suficiemtes para realizar determinada actuacion para exonerarla de
responsabilidad por una medida adeptada, pues estd dentro de toda légica el que dichas atribuciones han de ser
efercidas de una manera racional, esto es con razonabilidad, evitands -como en este caso- la comision de
discriminaciones contrarias a Derecho”. R.DJ., T. LXXXI N° 2, 1985, secc. V., pégs. 151-157, Corte de
Apelaciones de Santiago, 2 de mayo de 1985, confirmada por la Corte Suprema el 31 de julio de 1985, Recurso
acogido.
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agrupamos un conjunto de estrategias argumentativas contenidas en los fallos que
buscan justificar €] ejercicio de una potestad piiblica (o derecho subjetivo privado de
un particular) no en consideraciones juridicas (las que por ello parecieran poder ser
obviadas en las sentencias), sino en consideraciones de beneficio social, interés social
o publico, desarrollo de bienes publicos, desarrollo de actividades econdmicas
socialmente relevantes, etc.. Con ello se busca fundar el acto recurrido no puede sino
considerarse ajustado a Derecho, independientemente de lo que sciiale la ley o la
Constitucion (la cual puede interpretarse de manera libre o simplernente se pasa por
alto)'°".

2,2.3.3.- Un tercer tipo de argumentos retoricos es el llamado al “restablecimiento del
Estado de Derecho (o del orden juridico)” como funcién del Tribunal a través del
recurso de proteccién, Se trata de una afirmacién generalizada en la Jurisprudencia
que “Que teniendo el recurso de proteccion, por finalidad restablecer en Jorma
rapida y oportuna, el orden juridico quebrantado y poner término a un acto ilegal o
arbitrario, que perturbe o amenace a algunas de las garantias constitucionales que

g r Hr 0
autorizan este recurso ™.

1! Por ejemplo, en el Fallo “ilio Herndn Martinez Galleguillos y otros con Contralor General de la Repiiblica”
(F.M. N° 413, pags. 146-149, Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de marzo de 1993; confirmada por la Corte
Suprema con fecha 07 de abril del mismo afio, Recurso acogido.), la Contralorfa General de la Republica sciiala
que ha cjercido una “facultad privativa -exclusiva y excluyente- que le confiere al 6rgano Contralor la
Constitucion y su Ley Orgénica”. Al efecto cita jurisprudencia judicial que asi lo ha resuelto, Luego: “Agrega que
desde otro punto de vista, ¢l asunto planteado por &l recurso es materia de un juicio de lato conocimiento. Y que
ante la discrepancia entre lo resuelto por la autoridad administrativa y el pronunciamiento de la Contraloria
General de la Repiblica, el ordenamiento positivo consulta Ja insistencia ¥ ¢! requerimiento ante el Tribunal
Constitucional -recuerda el informante™. La respuesta de la Corte es a pasar por alto normas constitucionales
cxpresas, én beneficio de la prudencia o conveniencia socisl, sefialando en su considerando 5° “Que es efectivo -
como lo anota en su informe ¢f recurrido- que la autoridad administrativa puede recurrir a la "insistencia® como un
medio para forzur cl trimite de la toma de razdn, pero es evidente que se trata de una medida extrema que toda
autoridad prudemte solo empleard con infrecuencia y en casos limite”. También: (a) Fallo “Fonck O'Brien,
Guillermo y otro con Alcalde de la Municipalidad de Santiago™, R.DJ., T. LXXX N°2, 1983, secc. V, pigs.100-
104, Corte de Apelaciones de Santiago, 29 de Abril de 1983, confirmada por la Corte Suprema con fecha {1 de
Mayo de 1983, Recurso rechazado. (b) Fallo “Compaiila Eléctrica del Rio Maipo S.A. con Alcalde de Puente
Alto", considerando 16°, RD.J, T. XCI N° 1, 1994, secc. V, pags. 54-64. Corte de Apelaciones de San Miguel,
20 de enero de 1994; confirmada por Ja Corte Suprema con fecha 08 de marzo del mismo afio. Recurso acogido.
" Fallo “'Café Sport con Administracion comunidad Fernandez Concha™, G.). N° 64, 1985, pags. 28-29, Corte de
Apelaciones de Santiago, 08 de octubre de 1985, confirmada por la Corte Suprema con fecha 29 det mismo mes y
aio, Recurso acogido).

tambiés, el Fallo “Naour Vilialobos, Victor con Alcalde de Municipalidad de Victoria”, sefialy que otra general
apreciacion de las sentencias revisadas, en cuanto a su facultad de adoptar medidas para restablecer ¢l imperio del
Derecho: “Basta que un acto arbitrario implique una perturbacion o amenaza del ejercicio legitimo de un derecho
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Del punto de vista que nos interesa, debiéramos verificar si la afirmacién
constituye una estrategia meramente retérica que busca la indiscutibilidad del fallo, o,
por el contrario, €s una finalidad expresada de manera consistente y coherente en
todas las partes que forman la cadena de razonamiento del discurso judicial, entre las
cuales se encuentra la parte resolutiva. Para esto, podemos analizar un caso concreto.
En el caso “Sociedad Pedro Farias Soto y Cia. Ltda. con Gerente Administrador de
Sociedad Administradora de Terminal de Buses de La Serena’'® , la Corte expresa
que el acto recurrido constituye un reglamento ilegal, arbitrario, que atropella la
garantia del Derecho de Propiedad. Este reglamento es aplicado a un conjunto de
personas, entre los cuales se encuentra el recurrente. La sentencia, sefiala en su C4°,
que: ... “es forzoso concluir que no obliga al copropietario don Pedro Farias Soto
por la Sociedad que representa en el citado condominio” ... “es inaplicable respecto
del recurrente,”... En este caso, como asimismo en muchos otros semejantes, las
Cortes verifican la existencia de un acto arbitrario ¢ ilegal que atenta contra derechos
fundamentales y que significa un quebrantamiento del Estado de Derecho por lo que
normalmente afirman (como hemos visto) que se encuentran habilitadas para tomar
las medidas necesarias para restablecer el imperio del Derecho y para proteger a los
afectados (siendo un conjunto de personas). Sin embargo, las Cortes s6lo reconocen
un efecto restringido (relativo) a la sentencia, limitado a los que interpone el recurso,
no dejando sin efecto el acto recurrido (como si lo hace en otras ocasiones cuando
estos actos tienen un efecto per se s6lo respecto del recurrente). Por ello, pareciera
que para las Corte su funcién se limita a un restablecimiento de un tipo de Estado de

Derecho *“limitado™, solo a los recurrentes y no a todos los perjudicados,

reconocido por la Constitucién y protegido con el recurso de proteccion, para que sea menester dar lugar a él y
adoptar las providencias necesarias para restablecer el impetio del Derecho y dar la debida proteccion al afectado”
(RD.J., T. LXXXV N° 2, 1988, secc. V pigs. 148-152, Corte Suprema, 17 de agosto de 1988; Corte de
APeIaciona: de Temuco, 26 de mayo de 1988, Recurso acogido)

" En RD.JL, T. LXXXIII N° 2, 1986, secc. V, pégs. 111-114, Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de julio de
1986, confirmada por la Corte Suprema con fecha 25 de agosto del mismo afio, con €] voto en contra del Ministro
st. Correa Labra, que se reproduce a continuacién del failo de primera instancia, Recurso acogido
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manteniéndose el Estado de Derecho quebrantado en perjuicio de derechos
fundamentales en una generalidad de situaciones.

En algunos casos, es tan fuerte el empefio de la Corte por mantener la
intangibilidad del principio de efecto relativo de la sentencia, que incluso lo antepone
frente a la eficacia del fallo'™. Estimamos que las argumentaciones de las Cortes no
se deben tanto a asuntos dogméticos como a problemas de la técnica de razonamiento
usado. En efecto, en otros casos las Cortes razonan (sin percibirlo) considerando un

efecto absoluto de las sentencias’®,

'™ Esto Tleva a situaciones absolutamente extrafias, tales como la que se presenta en el Fallo “Bustos Sepriiveda,
Luis con Asociacion Gremial de Duerios de Taxibuses™ (R.D.J., T, XC N° 2, 1993, secc. V, pags. 209-213, Corte
de Apelaciones de Valdivia, 26 de mayo de 1993; confirmada por la Corte Suprema con fecha 01 de julio del
mismo afio), donde se acoge un recurso presentado por un estudiante (2 nombre de todos los estudiantes afectados)
cuyo objeto era impugnar el alza de la tarifa de pasaje de locomocién colectiva. El Tribunal considerd que era
tlegal et acto recurrido y que afectaba un derecho fundamental, Luego de eflo, argumentd largamente las razones
(explicaciones literalistas bdsicamente) por las cuales estimaba que ¢l fallo solo favorecia a la persona que lo
interpuso, ¥ o a todos los afectados. Parece inaudito, debido a que con ello torna inexistente la efectividad
prictica de la resolucion (ver al respecto Néstor Sagues, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos Aires,
1992, casos de arbitrariedad de las sentencias). Que el principio de relatividad de la sentencia constituye una
decision errada en el dmbito de la jurisdiccion constitucional de la libertad, se comprueba en el Fallo “Sergio
Ricardo Maragaiio Vergara y oitros con Jorge Eichegoven Navarrete y otros, fiscalizadores del Servicio de
Impuestas Internos™ (F.M. N° 413, Abril de 1993, pags. 118-123, Corte de Apelaciones de Temuco, 25 de enero
de 1993; confirmada por la Corte Suprema con fecha 15 de marzo del mismo afio. Recurso acogido), en el cual se
acoge el recurso de proteceion deducido por los recurrentes que individualiza, y los hace extensivo a “las demds
personas que aparecen perjudicadas”. Segin nuestro parecer, el alcance o extensidn de la resolucién judicial en
este tipo de materias debe ser justificada cuidadosamente por las Cortes,

' Es ¢l caso del Fallo “Eyzaguirre Garcia de la Huerta, José Maria con Secretario Regional Ministerial de
Transportes y Telecomunicaciones Region Metropolitana™ (R.D.J., T. LXXXIX N° 2, 1992, secx. V, pags.206-
211, Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de julio de 1992, confirmada por la Corte Suprema con fecha 29 del
mismo mes y afio, Recurso rechazado). En este caso, relativo a decretos que imponen restriccidn vehicular, la
Cotte razona no sobre |a base de un efecto relativo, sino absoluto de 1a sentencia, es decir, pensando que si acoge
<l recurso significaria permitir a todos los afectados por a medida, y no solo los recurrentes, contaminar. Ello le
resulta sencillo, entre otras razones, debido a que analiza sobre la base de las facultades de la administracién para
dictarlo. Pero si hubicra considerado que los derechos fundamentales se estaban restringiendo, habria razonado
sobre la base de la colisién entre derechos de propiedad (y otros) y €l derecho de vivir en medio ambiente Jibre de
contaminacion, No es posible sostener, como lo hizo la Corte, que ¢l medio ambiente se veria petjudicado por que
no se les aplicaba la resiriccion a los vehicules de los recurrentes mientras si se le aplicaba - 1a restriccion - al
resto de la poblacién. Si al lector este razonamicento le parece un absundo, es efectivamente ello a donde queremos
llegar. Es un absurdo, s insostenible razonar en jurisdiccion constitucional sobre la base de criterios privatistas
{propios del Dereche Privado Liberal Individualista clisico), y sobre la base de vigjas categorias
administrativistas. Es claro que si las Cortes hubieran aceptedo el recurso, en el futuro todos los afectados (que
cuenten con medios) recurrirdn de proteccion a fin de lograr la misma proteccion de sus derechos fundamentales,
pero las Cortes podrén fallar en sentido contrario (principio del efecto relativo y de a no vinculacion del
precedente) en todos los futuros recursos presentados, o podrén fallar a favor de todos (lo que significaria una
iluvia de recursos de proteccion). Las razones por las cuales las Cortes rechazan recursos en casos como éstos
podrian ser miltiples (y nosotros esperamos responder a ello juridicamente), pero si se desconoce
(implicitamente) en su argumentacion el efecto relativo de las sentencias (siempre apoyado en sus decisiones), la
razon podria venir de la necesidad de dar una seftal (implicita) del rechazo a una luvia de recursos de proteceion,
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Consideramos que aqui no se encuentra en juego la idea del activismo
judicial, ni de las resoluciones con efectos generales como las leyes y su problema
frente al principio de separacion de funciones. Si estimamos, como han dicho los
autores'®, que los derechos fundamentales, el miicleo de la materia de la jurisdiccién
constitucional de la libertad, tiene una faz subjetiva (relacionada con cada persona) y
otra objetiva (relacionada con el orden juridico), debiera entenderse que la proteccidn
de ellos deben tener un impacto en el ordenamiento (no solo en el patrimonio del

recurrente) extendiéndolo a todos los afectados.

2.24.- Un cuarto grupo de estrategias argumentativas generales la constituyen un
grupo de omisiones argumentativas explicitas o implicitas'”’. Decimos “omisiones”
debido a que constituyen categorias que no pueden ser omitidas en sede de

Jurisdiccion constitucional de la libertad.

2.2.4.1- Una primera forma, la constituye la omision de pronunciamiento relativo a la
alegada vulneracion de un derecho, si el tribunal ha resuelto el caso con considerando
otro derecho u otro argumento. Se trata de una postura bastante generalizado que
afecta especialmente al derecho del articulo 19 N°21 (probablemente debido a que las
carencias que demuestra la dogmatica para configurarlo), ya que generalmente los
recursos se resuelven a derechos tales como la propiedad o Ia igualdad, o desde la
perspectiva del Derecho Administrativo o Derecho Privado. Cabe preguntarse acerca
de la razon de fondo de esta estrategia y de sus consecuencias para el ordenamiento
juridico. Tal vez una respuesta sea que precisamente las Cortes no advierten que su

funcién no es de justicia ordinaria, sino de jurisdiccién constitucional de la libertad'®®

"% Por ejemplo, en Maria del C. Barvanco, La Teoria juridica de los Derechos Fundamentales, Dykinson, Madrid,
2000; en Gregorio Peces-Barba, Curso de Derechas Fundamentales, Madrid, Universidad Carlos II, Boletin
Oficial del Estado, 1995; en Nogueira, op. cit, 1997,

"7 Para nosotros, el uso de cualquiera de las categorias revisadas ¢n cuanto constituyan sofismas implican
omisiones argumentativas, pero en este caso nos referimos a algunos tipos de omisiones precisas, pars meros
efectos de sistematizacion,

'™ E| Fallo “Sociedad Estacitn de Servicio Shell Mulchén Ltda. con Director Regional del Servicio de Impucstos
Internos 8" Region™, sefiala que habiéndose declarado ilegal ¢l acto del Servicio de Impuestos Interos, no cabe
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(con todas las diferencias técnicas que ello implica), y no sélo el viejo argumento que
indica que los abogados recurren en todo caso de proteccién aiin cuando en el caso no

se encuentre infringido un derecho constitucional.

2.2.4.2.- Las sentencias revisadas demuestran una omisién o desconocimiento de
cvidente existencia de conflicto o colision de derechos constitucionales envueltos en
los casos, tal vez debido a la falta de utilizacién de categorias dogmaticas propias de
jurisdiccién constitucional de la libertad.

En muchos casos, especialmente en aquellos en que ambas partes son
particulares’”, puede existir conflictos entre derechos fundamentales''’. Lo mismo en

muchos litigios donde las avtoridades administrativas aparecen representando

pronunciarse acerca de atropello a derecho fundamental (R.D.J., T. LXXIX N¢2, 1982, secc. V, pégs. 101-105,
Corte Suprema, 12 de Agosto de 1982, Corte de Apelaciones de Concepeion, 3 de Junio de 1982).

"™ Ver. “Luis Angel Molina Arévalo y otros con Sociedad de Inversiones Médicas Pukard S.4." F.M, N° 439,
1995, pdgs. 634-647, Corte de Apelaciones de Aniofugasta, 0 de abril de 1993; confirmada por la Corte
Suprema con fecha 18 de maye del mismo aio, Recurso rechazado.

" En: (a) el Fallo Cdceres Mufioz, Pedro Juan con Gottini Gallerani, Marie, contiene un claro
conflicto de derechos (propiedad, libertad empresarial, vida, salud), el cual la Corte finalmente
resuclve recurriendo a una vigja solucion que no reviste sofisticacién argumental, acogiendo el recurso
declarando que ¢l recurrido habia ejercido vias de hecho, actos materiales sin sustento juridico, o
justicia de propia mano; “Que aiin cuando pueda argumentarse que la linea eléctrica se encontraba en
mal estado y causaba un peligro, es un principio, establecido en nuestra legislacién y de caracter
universal, que nadie puede hacerse justicia por si mismo” (Cdceres Mufioz, Pedro Juan con Gottini
Gallerani, Mario, F.M. N° 413, Abril de 1993, pdgs. 164-167, Corte de Apelaciones de San Miguel, 28
de enero de 1993; confirmada por la Corte Suprema con fecha 17 de marzo de 1993, Recurso
acogido), (b) Fallo “Bérquez Murioz, Berviabé y otros con Fundicion de Pajpote (ENAMI}”, en que si
bien hace referencia de alguna manera a conflicto de derechos entre vida y medio ambiente, en
relacion a actividad econdmica y al deber del Estado a respetar y promover los derechos fundamentales
(citando e! articulo 5 inc. 2° de la Constitucién), no es suficientemente satisfactorio, debido a que s¢
basa en incumplimiento de obligaciones impuestas por servicios piiblicos (Servicio de Salud de
Atacama), y se hace aplicacién de categorias de Derecho Administrativo como las fundamentales, en
el fallo, Ademas existen otros antecedentes contra la recurrida por los mismos hechos, tales como un
fallo judicial confirmado por la Corte de Apelaciones por los mismos hechos del recurso de proteccién
interpuesto (C. 7°), asi como la acumulacion de muchos recursos contra la recurrida (RDJ, T.
LXXXVIII N° 2, 1991, secc. V, pags. 144-159, Corte Suprema, 13 de junio de 1991; Corte de
Apclaciones de Copiapd, 15 de febrero de 1991, Recurso acogido). (c) En el Falio “Empresas
Periodisticas y Editoriales (Asociacion Nacionzl de la Prensa) con Sindicato de Suplemenieros de Chiflan”, se
observa como fos recurridos han realizado presiones indebidas, medidas de fuerza extrajuridicas, violatorias de
acuerdos comerciales con los recurrentes. Sin embargo, que son percibidas como legitimo gjercicio del derecho, v
par ello, el Tribunal no ve los atropelios del DE de los rocurrentes (F. M, N° 409, Diciembre de 1992, pdgs. 923-
930. Corte de Apelaciones de Chilldn, 18 de noviembre de 1992; confirmada por la Corte Suprema con Jecha 03
de diciembre del mismo ano, Recurso rechazado).
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intereses generales de la comunidad traducibles en derechos, especialmente cuando
grupos de personas le han solicitado su actuacién y/o han intervenido o han
participado en la substanciacién del recurso de proteccién. Es ilustrativo, por otro
lado, que estas intervenciones de particulares sean generalmente desestimadas por
falta de legitimacién activa, porque se consideran que a ellos no les cabe un derecho a

intervencién por carecer de interés, por no afectarles o competerles ¢l juicio'!!.

2.2.4.3.- Précticamente todos los fallos presentan una omisién o desconocimiento de
categorias constitucionales o de interpretacion constitucional. Si nesotros afirmamos
que los recursos de proteccion hacen referencia a la jurisdiccién constitucional de la
libertad, ello se traduce en que las Cortes debieran acudir a categorfas propias de la
dogmatica constitucional, tanto en el procedimiento (v.g., antiformalismo) como en el

fondo (v.g., interpretacion pro homine).

2.2.5.- Existe un quinto grupe de argumentaciones, relativas a “antecedentes” que las

Cortes consideran al fallar el recurso de proteccion,

225.1- Uno es el “precedente judicial”. Si bien explicitamente son
proporcionalmente los menos (probablemente relacionado al viejo dogma del efecto
relativo de las sentencias, ya comentado) los casos en los cuales las Cortes usan
precedentes como fundamento (tanto en la aplicacién de normas de procedimiento
como a forma de resolver o estilo de estrategias argumentativas), en la realidad existe

una préctica judicial implicita basada en los precedentes, que uniforma los fallos.

"' Ejemplo, Fallo “Exequiel Luis Antonio Godoy Sénchez con Jefe de la Oficina de Rentas ¥ Patentes de la
llusire Municipalidad de Villarrica"G.). N° 57, 1985, pigs. 92-94, Corte de Apelaciones de Temuco, 05 de
noviembre de 1984, Recurso acogido. (b) Ver Considerando 46. “Callejas Molina, Homero y otros con Compaiiia
Minera def Pacifico 5,4.”, R.D.J., T. LXXXLX N° 3, 1992, secc. V, pigs. 354-382; Corte de Apclaciones de
Copiapd, 22 de junio de 1992; confirmado por la Corte Suprema con fecha 06 de agosto del mismo afio; Recurso
acogido).
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2.2.5.2.- Otras argumentaciones relativas a los antecedentes, se refieren actividad
previa inconsistente (para el Tribunal) del recurrente o recurrido con la que es objeto

12 113,

del recurso estando amparada por el Derecho’ '~ 0 no esténdolo’ ; por la existencia de

fallos adversos previos (que genera una posibilidad casi cierta de que el siguiente

recurso también ser4 perdido)' ",

2.2.6.- Un sexto grupo de estas estrategias se refiere a aquellos argumentos relativos a

la imposibilidad de abocarse a la causa por diversas razones.

2.2.6.1- La mas tipica y conocida estrategia, es la relativa a la imposibilidad de
pronunciarse (declarando improcedencia del recurso) en el fondo si la cuestién ya se
encuentra en sede jurisdiccional. Se trata de una vieja linea jurisprudencial bastante
conocida. Basicamente se refiere a que el recurso es improcedente debido a que, si

caso ya s¢ encuentra en alguna sede jurisdiccional (principalmente referida en la

"'* El Fallo “Jorge Arias Schublin con José Manuel Carvallo Torres” usa como fundamento para acoger el recurso
en el hecho de que el recurrido otorgaba un permiso de transito al recurrente a través de su fundo, por lo que no
pucde ahora prohibirlo. ya que no puede alterar la situacion, por lo que constituye alterar Ja regutaridad del orden
Jjuridico (G.J. N° 84, 1987, pags. 40-43, Corte de Apelaciones de San Miguel, 25 de marzo de 1987, confirmado
por la Corte Suprema ¢l 04 de mayo del mismo afio, con el voto en contra del Ministro Sr, Letefier, que se incluye
al final del texto de la sentencia, Recurso acogido). También, “Bazaes Castillo, Eduardo con Cooperativa de
Consumo de Energia Eléctrica de Chitldn™. R.D.1., T, LXXIX N°2, secc. V, pags. 171-174, Corte de Apelaciones
de Chillan, 12 de abril de 1982, confirmade por la Corte Suprema ¢l 6 de Mayo del mismo afio, Recurso
rechazado. También ver “Rodriguez Guaita, German y otros con Directorio Efecutivo de la Federacién de Rodeo
de Chite”. R.D.J., T. LXXXN N° 2, 1985, sece. V, pags. 145-151, Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de abril
de |985, confirmada por la Corte Suprema el 18 de junio de 1985, Recurso rechazado.

"} EI Fallo “Cooperativa Agricola Vitivinicola de Curicé Lida. con Departamento de Cooperativas de la
Subsecretaria de Economia (Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién}™ rechaza recurso no obstante el
recurrido no se encontraba en simacién de ejercicio fegitimo del Derecho, debido a acto de hecho del regurrente.
Este fallo, en que ambas partes cstaban fuera det Derccho, debié haberse referido al problema de los derechos
fundamentales implicados. El Fallo “Publivia Limitada con Director Nacional de Vialidad”, acoge un recurso
contra la Administracion, considerando inaceptable demorar en otorgar concesién a un particular, por el hecho de
que ¢] Reglamento no este piblicado. Constituye un mal antecedente del recurrido (que ¢l Tribunal destaca) la
declaratoria de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional de un Decreto Supremo (el cual contenia
¢l proyecto de Reglamento de la Ley). Lo anterior, considerando ademds que la que empresa recurrente cumplié
fos requisitos legales, y no puede perjudicarsele por no cumplir un reglamento que no estd dictado por la
ineficiencia del Servicio (R.D.J, T. LXXXIX N° 3, 1992, secc. V, pdgs. 312-321, Corte de Apelaciones de
Sanriago, 10 de agosto de 1992, confirmada por la Corte Suprema con fecha 13 de octubre del mismo ajio,
Reciirso acogido).

'Y Ver: “Sociedad Terminal de Buses Los Héroes S.A. con Ministro de la Vivienda y Urbanismo y Director de
Obras Municipales de la Municipalidad de Santiago”, R.DJ., T. LXXXVUI N°® 1, 1991, seecc. V, pigs. 3-11.
Corte Suprema, 9 de octubre de 1990; Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de septiembre de 1990, Acoge recurso



ordinaria pero también puede ser la administrativa), se haya bajo el imperio del
Derecho. Lo anterior por diversas razones explicitas e implicitas, pero basicamente
debido a que las resoluciones o actuaciones judiciales son impugnables por los
medios que la ley sefiala y, cuando ésta no los contempla, por la via disciplinaria de la
queja; y que los derechos de las partes en un juicio se encuentran suficiente y
debidamente amparados''>.

Hay algunos fallos que parecen cambiar la postura, pero nos cabe ciertas
dudas al respecto’'®, debido a que parecen existir fundamentos mucho mas
importantes para acogerlos, es decir, habrian sido acogidos de todos modos por otras
razones'!".

En algunos casos en que las Cortes han querido corregir el acto recurrido en
circunstancias de que estima se encuentra el asunto en sede jurisdiccional, ha
rechazado el recurso de proteccion (proteccion de derechos) pero ha corregido el acto

por via disciplinaria' ‘.

"' Ver: “Juan Carlos Arévalo Gdlvez con Intendente de la Region Metropolitana”, F.M. N° 397, diciembre de
1991, pigs. 742-744, Corte de Apclaciones de Santiago, (9 de diciembre de 1991, confirmada por la Corte
Suprema con fecha 31 del mismo mes y afio, Recurso rechazado.

"' El Fallo “Bérquez Mufioz, Bemabé y otros con Fundicién de Paipote (ENAMI)” (C. 3% indica que: “Que, af
efecto, debe seftalarse, en primer lugar, que la particularidad de que exista un procedimiento especial para
reclamar de una determinada situacion, ne excluye al recurso de proteccién. Lo dispone expresamente el articulo
20 inciso 1° de la Constitucion Politica de la Repiblica al expresar que se podrd ocurrir mediante él ‘sin
perjiticio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Sin
embargo, cabe sefialar que pareciera que para este Fallo no fue el argumento principal el anterior, debido a que la
admisibilidad se basaba en la necesidad de proteger la vida y salud, frente a una actividad altamente contaminante
y dafiina pare Ja salud humana, que habla sido censurada por otros fallos (antecedentes). Por ello, cabe sefialer que
la decision ya habia sido tomada, y que et argumento del C 3° tenia un objeto decorativo, ya que atin en el
considerando siguiente seiala que no era aplicable ¢l procedimiento especial al caso de autos. “4° Que también
cabe precisar que el mencionado decreto ley contempla el procedimiento especial aludido, en su articulo 12, para
los casos de contaminanies que afecien a la agricultura, que no son los de autos” (R.D.J., T. LXXXVIII N° 2,
1091, secc. V., pags. 144-159, Corte Suprema, 13 de junio de 1991; Corte de Apelaciones de Copiaps, 15 de
febrero de 1991, Recurso acogido).

" Ver: “Complejo Manufacturero de Equipos Telefonicos S5.A.C.J. CMET con Chilectra Metropolitana S.A.",
R.D.J., T. LXXXVHUI N° 3, 1991, sece. V, pdgs. 297-302, Corte Suprema, 3 de diciembre de 1991, acoge en
apelacion; Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de julio de 1990, rechazindolo. £n este caso, sin embargo, no es
la intencidn de la Corte tanto romper la jurisprudencia, como recurrir 2 una justificacién muy fuerte dentro de la
misma, cual es, no permitir la justicia de propia mano o “actos de propia mano” que “ha violentado y desconocido
¢l Estado de Derecho™, sobre todo en un contexto de setvicio piblico.

" Es el caso que se presenta en el Fallo “Recurso de Proteccion de Juan Rebolle Zagal, en representacion del
contribuyente Comercial Jaen S.A. Sociedad Mercantil, Juan con Director Regional del Servicio de Impuestos
Internos de Iquigue (R.D.J., T. LXXX[ N° 3, 1984, secc. V, phgs. 209-215, Corte Suprema. 31 de octubre de
1984,
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Las ocasiones en que la jurisprudencia plantea que es posible acoger el
recurso contra un acto jurisdiccional, son excepcionales''’, por ejemplo, haberse
dictado contra alguien que no sea parte del juicio ni haya sido legalmente

emplazado'?.

2.2.6.2.- Otra estrategia se refiere a la afirmacién de que el recurso de proteccién no
es el medio juridico apropiado para revisar cuestiones complejas relativas a hechos o
a Derecho.

En algunos fallos existe cierta idea referida a que el recurso de proteccion no es la via
idonea para resolver conflictos de Derecho de caricter complejo, o aquellos que
requieren de prueba, o aquellos relativos a cumplimiento contractual, etc. En todos
estos casos, las sentencias no logran ver que lo que se discute no son los hechos, ni el
cumplimiento, la calificacion del motivo de un acto administrativo, ni en general, los
problemas complejos propios de un juicio ordinario. De lo que se trata es de la

proteccion de derechos constitucionales'?'.

2.2.6.3.- Otro argumento de esta clase, es la referida a los plazos para presentar el
recurso han vencido (una de las formalidades establecidas judicialmente al recurso de
proteccion). Esta es una postura general, muy conocida y estudiada, incluso en
refacién a la inconstitucionalidad del Auto Acordado que regula el recurso de

proteccion y que fija los plazos de su interposicién'?’. Pero aqui nos intercsa

''* Como dice Carocca, en la experiencia comparada, los derechos vulnerados en sede jurisdiccional son los que

mis sc denuncian. Carocca, op. cit., pp. 86.

"0 B} Fallo “Sociedad Luis Pesce e Hijos Limitada con Tesorero-Juez Sustanciador de la Tesoreria General de Ia
Repitblica™, en apelacion, acoge el recurso (debido que la Corte de Apelaciones considera improcedente ¢l
recurso). pero refiriéndose a terceros que no son parte en ef juicio (C 4°) que no han sido debidamente empiazados
{F.M. N¢ 397, diciembre de 1991, pags. 762-766, Conte Suprema, 10 de diciembre de 1991; Cornte de Apelaciones
de Valparaiso, 28 de septiembre de 1991, Recurso acogido).

1 por ejemplo, “Molina Rojas, Luis con Isapre Pesquera Coral 5. A.C.". RD.L, T. LXXXVI N° 2, 1989, secc.
V, pags. 82-85, Corte Suprema, 17 de julio de 1989; Corte de Apelaciones de Iquique, 22 de junio de 1989,
Recurso acogido.

12 Femando Saenger, La Lenia Agonia del Recurso de proteccién, en Nogueirs, H. (Editor), “Acciones
Constitucionales de Amparo y proteccién: Realidad y Prospectiva en Chile y América Latina”, Edit. Universidad
de Talca, 2000, pp. 171 y ss.
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demostrar que el formalismo expresado en dicho Auto Acordado es coherente con la
forma en que las Cortes argumentan cuando redactan los fallos. En efecto, los fallos
usualmente usan al menos uno o mds parrafos, pero a veces muchos més, para
referirse a la materia, por ejemplo, para explicar las formas de computar los plazos'®.
El hecho de que en algunos casos excepcionales las Cortes acojan el recurso nos
obstante los problemas de plaze, no cambian la practica judicial'** (por ejemplo, en
algunos casos de atentados graves a derechos tales como vida ¢ integridad fisica). La

proteccion debiera ser general a todos los derechos fundamentales'?,

V.- Aplicacion judicial del articulo 19 N°21 (recursos de amparo ¢conémico).

Respecto del Recurso de Amparo Econdmico, no vamos a detenermnos sino
brevemente debido a que si bien ha sido estudiado de manera bastante intensa en la
doctrina (y en razon de ello, no es muy 1til en este espacio repetir lo que bien dicho

I26)

estd en los estudios respectivos' ™), sobre todo debido a las escasas sentencias que

sobre €l se han dictado y los ain mas escaso fallos admitidos'’, bien merece sefialar

' Ver: (a) “Bueno Navarro, Maria Magdalena con Contralor General de la Republica”, R.D.J., T. LXXXIV N°
1, 1987, secc. V, pags. 79-82, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de abril de 1987, confirmada por la Corte
Suprema el 15 del mismo mes y afio, Recurso acogido. (b} “Bolsa de Comercio de Santiago y otros con
Superintendente de Valores y Seguros™, RD.J, T. LXXXV N° 2, 1988, secc. V, phgs. 153-159, Corte de
Apelaciones de Santiago, 27 de marzo de 1988; confirmada por la Corte Suprema con fecha 02 de agosto del
mismo afo, Recurso rechazado.

'** Por ejemplo: “Burgos Mariangel, José Miguel y otros con Empresa Puerto Lirquén S.A.", RD.J., T. XCI N°
L, 1994, secc. V, pigs. 76-80, Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de marzo de 1994; confirmada por la Corte
Suprema con fecha 14 de abril del mismo afio, Recutso acogido.

'** Como también lo sefiala Carocca (respecto de temas semejante, pero bajo el mismo fundamento), op. cit., pp.
86.

'* Zufiiga, Francisco y Alfonso Perramont, Acciones Constitucionales, LexisNexis, Santiago, Chile, 2003;
Arostica, [van, Accidn de Amparo econdmico, Un recuento jurisprudencial, Revista de Derecho de 1a Universidad
Finisterrae, Afio II, N°2, 1998, pp. 95 y ss, Navarro, Enrique, £/ RAE en la Jurisprudencia (1990-1995), Gaceta
juridica, pp. 47 y ss.. Navarro, Enrique; Navarro. Enrique, £ RAE (notas sobre 10 afios de Jurisprudencia), en
20 afios de la Constitucion Chilena”, editor Enrique Navarro Beltrin, piblicado por Cono Sur y la Universidad
Finis Terrae, 200t, pp. 451 y ss.; Ziiiga, Francisco y Francisco Vega, RAE: Scleccién de jurisprudencia, Gaceta
juridica, pp. 9 y ss.; John Jaederlund Liittecke. Recurso de Ampare Econdmico. Editorial Librotecnia, Santiago de
Chile, 1999; 1smacl Ureta Silva. “Recirso de Amparo Economico”. Editerial Juridica Conosur Lida,, Santiago de
Chile, 1997.

*" Solo siete, en contra de organismos piblicos, de acuerdo a Navarro, Enrique, “Ef RAE (notas sobre 10 afios de
Jurisprudencia)”, en “20 aiios de la Constitucion Chilena™, editor Enrique Navarro Beltrin, piblicado por Cono
Sur y la Universidad Finis Terrae, 2001, pp. 451 y ss.
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si, en lo sustancial, la préctica judicial relativa a ¢l ha sido o no semejante a la del
recurso de proteccion.

En relacién a las argumentaciones estratégicas especificas, también estos
fallos no demuestran claridad respecto de si el acto que es objeto del recurso debe
impedir la actividad empresarial de modo absoluto y permanente, o solo alguna
actividad econdémica del giro del recurrente.

También se le da al término “ley” una significacién amplia como marco de la

actividad empresarial'?#®

» por lo cual también se entiende que habiendo facultades
legales por parte del recurrido no puede considerarse atropellado el derecho de
emprender'?, La interpretacion de las normas también son literales y descriptivas,
stendo las categorias usadas las propias (s6lo) del Derecho Privado'™® y de Derecho
Administrativo'®’,

Un tema especialmente importante aqui también es el relacionado a los
conceptos juridicos indeterminados (tales como el orden piblico, la moral, la
seguridad nacional, el bien comin, los intereses de la comunidad, la subsidiariedad)
que se los cita a menudo, a lo que hay que agregar ¢l denominado “orden publico
economico”, el cual es usado amplia y confusamente (y no puede ser de otro modo)

en la jurisprudencia'®?.

"** Ver: Asociacion de Trabajadores de Carros Méviles del Parader 18 de la Gran Avenida José Miguel Carrera
J otros con Alcalde de la I. Municipalidad de La Cisterna. G.J. N° 211, 1998, pégs. 27-31. Corte de Apelaciones
de San Miguel, 12 de encro de 1998; confirmada por la Corte Suprema con feche 28 del mismo mes y afio
{Considerando 3°),

" Ver: C.8. Imersiones Inmobiliarias con I. Municipalidad de Las Condes. G.J. N° 222, 1998, pdgs. 47-50.
Corie de Apelaciones de Santiage. 03 de noviembre de 1998; aprobada por la Corte Stiprema con fecha 16 de
diciembre del mismo ario. Considerando 7°,

“® Ver “Comercial Agropecuaria Menicheiti S.A.1. con Banco del Estado de Chile™. R.D.J., TXCII N° 1, 1995,
secc. V, pags. 18-23. Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de cnero de 1995; confirmada por la Corte Suprema
con fecha 28 de marzo del mismo afio, Este caso se resuelve solo con normas y razonamientos propios del
Derecho Privado. Considerando 8°,

P! Ver: “Emeres con Alcalde de Municipalidad de San Bernardo™. RD.J., T. XCV N° 1, 1998, secc. V., pags. 40-
49. Corte de Apelaciones de San Miguel, 17 de diciembre de 1997; confirmada por la Corte Suprema con fecha 08
de enero de 1998, Este fallo no hace ninguna referencia dogmatica constitucional (como précticamente todos,
salvo la mencion a normas constitucionales),

"> Ver: “Empresa Nacional de Telecomunicaciones S.A. con Compuafiia de Teléfonos de Chile S.A." RDJ., T.
LXXXIX N° 3, 1992, secc. V., pégs. 306-312. Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de junio de 1992 elevada a
consulta, fue aprobada por la Corte Suprema con fecha 25 de septiembre del mismo sfio. Considerando 8°. &)
“Asimet A.G. con Corporacién Nacional del Cobre (Codelco-Chile)”, R.DLL, T. XC N° 2, 1993, secc. V, pags.
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En segundo término, las estrategias argumentativas generales también estan
presentes, con lo que los fallos recaidos en Recurso de Amparo Econémico presentan
rasgos muy semejantes a los del recurso de proteccion, tales como en relacién a las
estrategias formalistas o descriptivas y los argumentos retoricos. Las
argumentaciones relativas a los antecedentes y el precedente judicial tienen aqui una
gran importancia, registrindose una cierta regularidad en los fallos judiciales, en
diversas materias, sobre todo ligada a procedimiento, determinando la posibilidad de
ser admitidos a tramitacién o a ser acogidos en definitiva. Con ello se reconocen
claramente lineas jurisprudenciales (ya detectadas por la doctrina)'*.

En relacién al inciso segundo del articulo 19 N°21, el Recurso de Amparo
Econémico toma la forma de un contenciosos administrativo segin algunos, y
cfectivamente se interpreta usando categorfas exclusivamente (o generalmente)
administrativistas (y de derecho privado, de acuerdo al cardcter del érgano estatal
contra el cual se dirige el recurso).

La actividad empresarial del Estado puede revestir distintas formas juridicas,
tales como empresas pablicas o empresas privadas del Estado. Ello se complejiza
debido a que el articulo 19 N°21 debe entenderse en relacion al articulo 5° transitorio
de la Constitucién. La jurisprudencia’® no ha podido responder adecuadamente a este
fendémeno, en consideracion a la libertad de empresa de que gozan los particulares,
generando fallos dispares debido también a dispares apreciaciones doctrinarias. Ello,

1135

especialmente en relacién a las llamadas “empresas privadas del Estado”'>” en razén

157-164. Corte Suprema, 25 de mayo de 1993; Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de abril de 1993,
Considerando 3°.

"*! Navarro op. cit. “Recurso de Ampare Econdmico”, ZGRi ga op. cit. “Acciones Procesales Constitucionales™

' Ver: (a) “Asociacion Nacional de la Prensa A.G. con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro $.4.". G.J.
N° 235, 2000, pags. 37-52. Corte Suprema, 31 de enero del 2000; Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de enero
del 2000. Considerando 3°. (b} “Piblicaciones Técnicas S.A. con Empresa Periodistica La Nacién 5.A.”: F.M. N°
467, 1997, pdgs. 1827-1834; Corte de Apelaciones de Santiago, 04 de septiembre de 1997; confirmada por la
Corte Suprema con fecha 06 de octubre del mismo anio. Considerando 13

"5 Yen: EpuaRpo Soto K, LAS SOCIEDADES DEL ESTADO, REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO,
Vor I, N2, AN0 2000, PP. 335 ¥ S5. IVAN AROSTICA, DE ESPALDAS AL ESTATISMO, IUS PUBLICUM, N1, 1998, pr.
105 yss.
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36, Estas ultimas, para nosotros, mantienen

de su “huida” del Derecho Administrativo
una vinculacién con otras instituciones publicas de las que dependen'”’ y por ello
contienen un niicleo de Derecho Pablico'*®,

Normalmente las Cortes aprecian los hechos en relacion a las categorias de
principio de legalidad (y competencia y) y autonomia de la voluntad, revisando el
estatuto y el objeto de la sociedad estatal o de la empresa piiblica, el fin publico del
drgano del Estado, si la habilitacién legal de la empresa se extiende a los contratos

139 La mirada

que suscribe y que son objeto del Recurso de Amparo Econdémico, etc.
del punto de vista de la habilitacion legal de la persona juridica estatal recurrida es lo
relevante (y dnico) para la jurisprudencia, no el andlisis desde la perspectiva del
derecho de emprender.

Todo lo anterior, y en lo que més nos importan, se resume en la presencia de
omisiones argumentativas explicitas o implicitas, tales como desconocimiento de
existencia de conflicto o colision de derechos constitucionales envueltos en un caso y
desconocimiento de categorias constitucionales o de interpretacion constitucional. Es

decir, las Cortes aqui también funcionan como si se tratara de jurisdiccién ordinaria.

V1.- A modo de conclusién.
La complejidad y multiplicidad de los problemas estudiados no permiten sino

intentar dejar abiertas las conclusiones. Las causas de los problemas expuestos son

¢ Scbastian Martin-Retortillo, Reflexiones sobre la “Huida" del Derecho Administrativo, Revista de Derecho
Piblico, N'140, Mayo-Agasto 1996, pp. 25 y ss.. Madrid.

"7 Ratid Pierry A., Algunos Aspectos de la Actividad Empresarial del Estado, IX, 1985, 263, “Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.

" Francisco Zuiiga U., Constitucion Econémica y Estado Empresario, Revista de Derecho Piblico, Vol. 63, p.
339 yss,

“* Ver (a) “drmat S.A. con Casa de Moneda de Chile”. R.D.J., T. LXXXIX N° 2, 1992, secc. ¥, pags. 201-206.
Corte de Apelaciones de Santiage, 07 de julio de [992; confirmada por la Corte Suprema con fecha 22 del mismo
mes y ahio. (b) “Aseciacion Gremial de Impresores de Chile contra Ejercito de Chile”, Temas de Derecho N° 7,
1993, pags. 119-124, Universidad Gabriela Mistral (piiblicado como anexo ol articulo del profesor Eduarde Soto
Kloss “Amparo econdmico y rol subsidiario del Estado"). Corte de Apelaciones de Santiago, 05 de diciembre de
1991; confirmada por la Corte Suprema con fechg 08 de enero de 1992. (c) “Chilexpress S.A. y Linea Aérea
Nacional 5.A. con Empresa de Comeos de Chile™, R.D.L, T. XCVI N° 1, 1999, secc. V, pags. 36-40. Corte
Suprema, 17 de marzo de 1999, Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de enero de 1999.
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muchas y las soluciones pasan basicamente por un esfuerzo de todos quienes
formamos parte del medio juridico nacional

Sin embargo, debemos al menos resumir las conclusiones que pueden
preverse.

La conclusion basica es que las Cortes, al no usar las categorias dogmaticas
constitucionales no logran aplicar la Constitucion adecuadamente. Pero ello no es
extrafio si ellas mismas realizan su labor de un modo semejante a como tratan las
materia de jurisdiccién ordinaria, ya que no asumen una funcién propia de
jurisdiccién constitucional de la libertad.

Ello se traduce en que no existe una adecuada proteccion en las Cortes de los
derechos fundamentales, y especificamente, del contenido en el articulo 19 numeral
21.

Pero tampoco la doctrina ha sido capaz de construir una dogmaitica adecuada
que facilite la labor de los jueces. Por el contrario, la metodologia juridica y el
contenido dogmético de la doctrina analizada no es funcional a la proteccion efectiva
del derecho de emprender, y al menos no se encuentra acorde el actual desarrollo
comparado del constitucionalismo, y ni siquiera con aquellas corrientes nacionales
mas avanzadas. Estas ultimas son aquellas que vinculan la Constitucién, y su
interpretacién y su aplicacion, a los derechos fundamentales,

Una conclusion final, se relaciona a las normas juridicas estudiadas. Queda
por verificar en qué medida ellas son responsables de los problemas, es decir, si ellas
son las defectuosas. En tal caso, debiera abrirse la posibilidad de modificarlas para

evitar las inconsistencias que provocan en ¢l sistema juridico.
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