Derecho y economia en
la Constitucion de 1980
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Resumen

En los (ilfimgs afios, Chile se ha hecho internacionzlmente famoso por los éxitos de su
modelo econdmico neoliberal y su fluida transicion desde un régimen militar hacia un
gobierno democratico. Si bien el gobierno militar intenté transformar radicalmente Iz
sociedad y economia politica chilena, en Chile, y sobretede en el extranjero, se ha dado
poca atencian al fundamento legal e institucionai del modelo econémico, a pesar de que
los militares apuntaron a cimentar los cambios que habian impussto con una nueva
Constitucion, que fue aprobada en 1980.

Los andlisis de la Constitucidn de 1380 se han centrade en sus aspectes politicos,
especialmente en sus caracteristicas autoritarias y antidemocraticas, ignorando en gran
medida su significado econémico en cuanto marco disefiado para incentivar ei libre
mercade. Este marco es interesante en el dmbito internacional come ejemple pionerc de
la perspectiva neoliberal en el disefio institucional.

En el presente articulo centro mi andlisis en dos aspectos de la "nueva institucionalidad”
chilena, cuya importancia e interrelacién se han dejado de lado: las breves, pero
fundamentales provisiones econdmicas, incluyendo el principio del "Estado subsidiario”; y
&l mas poderoso, pero contradicterio, rol del poder judicial. Finalmente revise las
implicancias de la estructura institucional chilena para la fermulacidn de politicas plblicas
y la capacidad regulatoria cel Estado. Y concluyo que el dereche-y-economia (faw-ang-
economics) de libre mercade schresimplifica la naturaleza del proceso jugicial y hace
c&s0 amiso de su estrecha relacidn con factores politicos.
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Introduccion

1 los tltimos afios, Chile s ha hecho internacionalmente famoso por los éxitos de
su modelo econdmico neoliberal ¥ su fluida transicion desde un régimen militar
hacia un gobierno democritico.

El gobierno militar estuvo en el poder desde 1973 hasta 1990, lapso durante el
cual intentd transformar radicalmente la sociedad y economia politica chilena. No
ohstante, v sobre todo en el extranjero, se ha dado poca atencidn a la estructura legal e
institucional del modelo econdmico. Este descuido es sorprendente, ya que es bien sabido
que los militares apuntaren 2 cimentar los cambios gue habian impuesto mediante una
nueva institucionalidad, establecida en una nueva Constitucion que fue aprobada en 1980.

Los andlisis de la Censtitucidn de 1980 se han centrado en sus aspectos
"politicos”, especialmente en sus caracteristicas autoriturias v anlidemocrticas; han
ignorado en gran medida su significancia "econdmica”, aparte de destacar la importancia
de la estabilidad politica v de la seguridad del derecho de propiedad privadz, y no se han
fijado en el aumento de la auteridad del poder judicial respecto de los asuntos econdrmicos
y regulatorios'.

A mediados de los afios setenta, el gobierno militar adopld politicas econdmicas
que favorecieron el libre mercado, la propiedad y empresa privada, asi como el libre flujo
del comercio v del capital en el Ambite internacional. Al mismo tiempo, redujo
drdsticamente el rol del Lstado en la planificacién y produccién econdmiica y la provisién
de servicios sociales. A medida que el gobierno reducia las barreras comerciales y
desmantelaba las politicas de industrializacion, basado en la sustitucidn de las
importaciones. la econemia chilena comenzd a enfatizar la exportacion de productos de
recursos naturales.

Desde 1985, la economia ha crecido rdpidamente v se hia convertido en la
envidia de muchos otros pafses en vias de desarrollo, luego de un decenio inicial de
politica monetaria de shock, ajuste estructural, foess temporal v crisis financiera. Chile
es ampliamente considerade como un ejemplo de texto de una relorma exitosa de
mercado libre.

En 1990, el régimen militar traspasd el poder a la Concertacién, la que adoptd el
slogan: "Crecimiento con equidad.” Fsta ha mantenido cuidadosamente el modelo
ccondmico heredado, al tiempo que ha aumentado el gasto pablico en progranias sociales,
gracias a la reforma tributaria de 1990 que fue negociada con los partidos politicos de
derecha. Fsta negociacion fue producto, en parte, de duras reatidades politicas: los
militares se opusieron a dejar ef poder sin una firmisima garantia respecto del modelo
econdmico, uno de los logros de su gobierno y del que estaban mds orgulloses. En general,
¢l gobierno actual ha mantenido el modelo voluntariamente, ya que a pesar de su costo
social y ambientai, ha funcionade mejor que las alternativas que se visualizan en otros

1 Algunas referencias Utiles acerca de la Constitucion de 1980 son Blanc et al (1990), Bulnes (1981), Cea
11988), Fontaine (1991), Instituto Chileno de Estudios Humanisticos {1985), Nogueira {1988a) y la Constitu-
citn de 1980 (edicién especial de la Revista de Derecho Publico,1881). Para comentarios extranjeros,
véase Angell {1993}, Ensalaco {1994}, Loveman {1691), O*Malley {1990}, A. Valenzuela {1981). Corbo et a/
{1995) preserta la perspectiva del ecanomista respecto del marco institucienal, aun cuando incluye un
analisis legal v politico un tanto discutible.
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pafses de América Latina. Al adoptar el modelo como propio, la Concertacién lo ha
legitimizado, borrando gran parte del estigma que tenfa por haber sido creado durante
una dictadura.

El orden institucional también fue traspasado en la transicién z la democracia.
La Constitucién de 1980 fue eventualmente aceptada por los opositores de los militares
como una condicién esencial para el traspaso del poder. Muchos han eriticado dicha
Constitucidn, afirmando que es ilegitima debido 4 su naturaleza y origen autoritarios®.
Sin embargo, a mediados de la década de los ochenta, los partidos que posteriormente
se unieron en la Concertacién accedieron por razones pragmdticas a dejar de lado el
preblema de su legitimidad v la reconocieron como "un hecho," mientras esperaban
reformarla, posteriormente, bajo condiciones democrdticas. Las caracteristicas politicas
del documento han seguide siendo debatidas fieramente dentro de las limitaciones de
sus propias reglas de reforma. Algunas de sus caracterfsticas mds autoritarias fueron
eliminadas en 1989 en un paquete de reformas negociado entre los militares, la _
Concertacién ¥ Renovacidn Nacional, pero el marco bisico permanecis intacto’. Desde
1990, ambos gobiernos de la Concertacién han propuesto reformas adicionales que la
derecha ha bloqueado repetidamente en el Senado, Lo extraordinario es que las
caracterfsticas econdmicas de 1a Constitucién han permanecido intactas v ne han sido
discutidas.

in el presente articulo, mi argumento consiste en que Chile es un ejemple de
texto no s6lo con relacién a la economia neoliberal sino también con el enfoque
"Chicago" del derecho y de las instituciones, Los campos relacionados de lew-and-
ecoromics y la “escuela de derechos de propiedad” utilizan y modifican la teorfa
ecendmica neocldsica en el andlisis del derecho e instituciones, centrardose especialmente
en los mercados v los derechos de propiedad. Tanto el marco legal cemo el institucional
han sido cruciales para el erecimiento v desemnpefio econfmico en el pasado y atin lo son,
como hemos visto en |a reciente transicién al capitalismo en Europa Oriental. La
Constitucidn chilena ejernplifica un marco disefiado para estimular una economia de
libre mercado: amplia ios derechos v las libertades econémicas privadas, restringe
fuerternente tanto a actividad econdrmica estatal como su poder regulatorio v refuerza el
poder de los tribunales para hacer cumplir estos principios. $i bien el disefio de la
Constitucién tuve otras influencias politicas, atin asi es un fiel reflejo del daw-arnd-
economics estilo Chicago’.

En este articulo examino la estructura e implicancias de la Constitucién de 1980 y
de la nueva institucionalidad. Comienzo con un resumen general de su 16gica e
influencias politicas, Luego me centro en dos aspectos cuya importancia e interrelacion
son ampliamente ignoradas: [as breves pero fundamentales provisiones econgmicas,
incluyendo el principio del "Estado subsidiario,” y el nuevo y mds poderoso papel del poder
judicial. Analizo la incapacidad de los tribunales de cumplir dicho rol v el debate en torno

2 Vease, por ajsmplo, Cumplido (1984), institute Chilens de Estudios Humanisticos (1385), Rios {1989) y
Zaldivar {1995),

3 Bertelsen (1989}, Verdugo {1968). Carvallo {1982) pone las reformas de 1989 al centro de su andlisis de la
transicion. Yéase también la neta 1 supra.

4 Representantes de esta escusla de pensamiento son Alghian y Demsetz (1973), Beyer (1992}, Coase
(1988}, Cooter y Ulen {1988}, Demsetz {1967, Posner (1486). La importancia para la economia de mercado
te los arreglos institucionales se anaiiza también en North (1981), Nerth y Thomas (1973). La Constitucion
chilena es muy similar a las reformas defendidas por algunos abogados derechistas en los Estados Unidos
durante la época del Presidents Reagan. Véase a Dom (1991}, Dam y Manne {1387), McKenzie {1984y y
Siegan {1980),
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a las reformas judiciales propuestas. Finalmente examino las implicancias de la estructura
institucional chilena para la toma de decisiones relativas a politicas puiblicas y la
capacidad regulatoria del Fstado. Y concluyo que el derecho y economia de libre mercado
sobresimplifica la naturaleza del proceso judicial y hace caso omiso de su estrecha
relacién con factores politicos.

Es conveniente destacar varios aspectos del presente articulo, Primero, fue
escrito originalmente como parte de un estudio mds amplio del Cédigo de Aguas v del
mercadoe de aguas en Chile. Por lo tanto, el andlisis que presento en forma general,
en otros trabajos se ilustra en los sectores concretos de recursos hidricos y medic
ambiente’. Segundo, el artfculo se basa en una investigacién que termind en 1995, de
modo que no pretende estar completamente actualizado. A partir de 1995 han
sucedido eventos importantes que no comento en este articulo, como la acusacién
constitucional al Presidente de la Corte Suprema y la aprobacion de algunas reformas
judiciales adicionales. Sin embarge sostengo que el argumento hésico continua
vigente, Por tiltimoe, presento este artfculo con el 4nimo de aportar una visién inter-
disciplinaria, algo novedosa, y desde afuera del debate piiblico en Chile sobre marcos
reguladores v ia reforma del Estado®. Como los temas que toco son politicamente
sensibles en Chile, al hacerlo espero promover la comunicacidn entre las distintas
profesiones del derecho v de la economia.

L. El rol del poder judicial y el marco regulatorio chileno: derecho y
economia en Ia constitucion de 1980

A. Origenes y politicas de la Constitucion de 1980

La Constitucion de 1980 es uno de los logros ¥ legados mds ambiciosos del
gobierno militar en Chile. Es un documento que combina una visién general ideoldgica de
la sociedad y del Estado con un detallado programa de acci6n legal destinado a concretizar
dicha visidn, Mira tanto hacia atrds como hacia delante, y define el nuevo orden como
reaccién frente al anterior;” también es una sintesis de las diversas posturas politicas e
idecldgicas que sustentaban el gobierno militar.

Los militares y sus asesores y aliados civiles compartian ciertos objetivos bisicos,
pero estaban en gran desacuerdo respecto de otros. Durante afios, los temas mds
conflictivos estuvieron relacionados con liberalizar el régimen politico (si se debia y
cudndo) y adoptar politicas soctales y econdmicas de libre mercado (sf se debia y hasta qué
punto}, Podemngs distinguir tres corrientes ideclégicas principales, aun cuando sus limites
eran difusos y sus interrelaciones experimentaron variaciones en el transcurso del tiempo:
sus representantes eran nacionalistas autoritarios (también denominados “durcs™),
corporatistas catélicos (generalmente abogados) conocidos como gremialistas v
economistas neoliberales®.

Véase Bauer (1993, 1997, 1998a, 1998},

Par ejemplo, Mufioz (1992).

Barras (1396).

Esta seccién esta basada en una serie de excelentss recusntos de la evelucion y politicas intemas del
gobierno militar: Cavallo ef af {1989), Constable y Valenzuela (1991, Fontaine {1968), A. Valenzuela {1991),
Vergara (1985). Para los antecedentes histéricos relativos al pensamiento conservador chileno en el siglo
20, dividido en las tres corrientes de nacionalismo, corporatismo y nealiberalismo, véase Cristi y Ruiz
{1990a y 1992h).
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Los neoliberales y los gremialistas eventualmente unieron sus fuerzas para
formar el proyecto a largo plazo del régimen. Algunas veces denominados
"blandos”, convencieron a la junta de gobierno para institucionalizar los cambios
en la sociedad chilena, de tal modo que el gobierno militar ya no fuera necesario.
Por el contrario, los "duros” favorecian la continuacidén del gobierno militar
indefinidamente.

La nueva Constitucién fue escrita, discutida y aprobada durante los afios en los
cuales la ideologfa neoliberal alcanzé su mayor predominancia en Chile, antes que la
crisis econémica, a cornienzo de los afios ochenta, humillara a los Hamados Chicago boys
y obligara al gobierno a tomar una postura mds pragméatica. Semanas después del golpe
militar de 1973, la junta designé una comisién constituyente compuesta por juristas y
abogados conservadores y centristas, cuya misién fue asesorar a la junta sobre asuntos
constitucionales y preparar un borrador {conforme a las pautas entregadas por la junta)
de una nueva constitucién. Dicha Comnisidn se reunid mds de 400 veces entre 1973 y 1978,
y produjo un documento que, en la mayoria de sus aspectos, fue aprobade por la junta?, El
censtructor principal fue Jaime Guzm4n'®,

La Constitucién de 1925 habfa establecide una democracia presidencialista: tenia
un gjecutivo fuerte y una legislatura relativamente fuerte, en un sistema politico pluralista
donde los partidos peliticos jugaban un rol central, Los militares, y muchos de quienes los
apoyaban, culpaban a la Constitucion de 1925 por haber sido demasiado débil para
prevenir €l crecimiento de los movimientos radicales y del conflicto social en la década de
los afios sesenta y comienzos de los afios setenta. El sisterna anterior habfa permitido que
las organizaciones partidistas v los acuerdos congresales tuvieran demasiada influencia, lo
que condujo a la demagogia, polarizacidn v, finalmente, a la paralizacidn. De acuerdo a
esta perspectiva, 1a expansion ilimitada de la democracia popular, después de 1920,
aumentd la presion sobre el Estado para que incrementara su rol en la economia y los
servicios sociales. Debide a su pluralismo, argumentaban los conservadores, el sistemna no
podia defenderse contra el aumento de los movimientos politicos revolucionarios que
pretendian derrocarle.

En contraste, la Constitucion de 1980 establece una "nueva institucionalidad"
para sostener lo que fue dencminada una "democracia protegida”. Separa la sociedad civil
de los partidos politicos, a fin de reducir la influencia de estos Gltimos; hasta 1989 prohibfa
19s organizaciones marxistas. También redefine la separacién de los poderes dentro del
gobierno, con el cbjeto de aumentar la autoridad tecndcrata, restringir la soberania y
participacién popular. Asf, reforz6 al Presidente y debilité al Congreso tanto en asuntos
presupuestarios como en la formulacion de leyes. Para contrarrestar la mayor autoridad
presidencial, la Constitucién crea o refuerza varias instituciones estatales auténomas que
se refuerzan unas a otras: 1as Fuerzas Armadas, el Tribunal Constitucional, el Poder

S Andrads {1984) y Carrasce (1980} prasentan descripeionas completas de los pasos de la confeccién del
borrador preliminar v la aprobacion de la nueva Constitucion. La comision constituyente envié primerg sus
berradores al Consejo de Estado, Un grupo asesar compuesto por notables designacos por [a junta, El
Consejo, dirigicio por el ex Presidente Jorge Alessandl, objetd y reformuld muchas secciones del borrador
preliminar, pero fue mas tarde denegado por la junta. Bulnes (1981) incluye el texto de los documentos
clave. La Comision también era conocida como la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucién y como la
Comision Ortlzar, por su Presidente Enrique Ortlzar. Sus actas han sido publicadas como Gobiemo de
Chile {1983} v el borrador preliminar también ha sido publicado como Cemisidn de Estudio de la Nueva
Constitucian (1978).

10 Los pensamientos y argumentos de Guzman sobre la Constitucion y ofras materias estan compilados en
Fontaine {1391).
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Judicial, el Consejo de Seguridad Nacional v el Bance Central®!. Se dice que dichas
instituciones son ohjetivas y "apoliticas” porque estdn compuestas por expertos que son
designados v no elegidos por votacién popular. Por Jo tanto, no estin comprometidas con
partidos politicos. Del misrmo modo, casi la cuarta parte de Jos miembzros del Senado (la
cdmara mas poderosa del Congreso sen "designados”. En la Constitucién de 1980 las
Fuerzas Armadas han sido dotadas con el deber constitucienal de "garantizar el orden
institucional” {art. 90}, asf como defender la seguridad nacional. Para estos efectos
pueden intervenir en el gobierno civil a través del Consejo de Seguridad Nacional.

Fstas caracteristicas de la Constitucién reflejan la tradicién nacionalista
autotitaria en el pensarniento conservador chileno: un fuerte Estado central es responsable
de mantener el orden social v de hacer cumplir 1a unidad nacional. Atn cuando
compartian esta tradicién, los gremialistas dieron al documento gran parte de su vision
mworal y social, y pusieron al Fstado en su lugar: afirmaban gue la persona individual y la
familia tienen ciertos derechos naturales que son prioritarios y superiores a 1a ley del
Estado, como también que la sociedad deberia estar estructuradd como un mosaico de
"grupos intermedios” despolitizados ("intermediarics" entre el individuo v el Estado) que
son libres de influencias partidistas. En dichos grupos incluveron a los sindicatos, las
asociaciones comerciales y profesionales, 1as universidades, las asociaciones comunitarias,
las iglesias, ete. {lo que mucha gente llamarfa la "sociedad civil"). Los gremialistas
apuntaban a resguardar 1a autonomia de los grupos intermedios de la interferencia del
Estado, siempre que evitaran la politica. Ellos también adoptaron, de la doctrina social
catélica, el principio de "Estado subsidiario” (subsidiario quiere decir que el Estado
deberfa delegar a las organizaciones lo mas descentralizadas posible cuando se trata de
satisfacer las diferentes necesidades sociales, de preferencia en el dmbito de la familia o
comunidad). Ademds argumentaron que la mayoria de los intereses de las personas
estaban mejor representados, v las necesidades mejor resueltas, al interior de dictios grupos
intermediarios, sin interferencia de parte de las agencias gubernamentales ni de los
partidos politicos. Criticaban, en forma especial, a los partides por fomentar el conflicto
social en lugar de 1a armonia.

Originalmente ei principic de subsidiariedad incluia ! corolario que el Estado
estaba obligado a satisfacer todas las necesidades que los grupos de nivel inferior no
podian satisfacer, lo cual lo tornd en un concepto progresivo para los reformistas catélicos
en Chile, incluyends los demdcrata cristianos, hastz que los gremialistas v neoliberales
lograron redefinitlo de tal mode que disminuia las ebligaciones sociales del Estado y
enfatizaba los limites del gasto y regulacién estatales”.

La visitn de los gremialistas es evidente en el artfculo, del capituio 1, "Bases de la
institucionalidad®, de la Constitucién, escrito por Jaime Guzmdn. En ese articulo se
establece el marco general y los prineipios que gobiernan el documento completo'. Cabe
destacar la jerarquia descendiente del individuo al Estado, aunque apoyado al final porel
poder de este dltimo. (Las negritas son mias.)

11 El Consejo de Seguridad Nacional esté compuesto por los cuatro jefes de las Fuerzas Armadgs y cuatro
civiles: el Presidente, el Presidente de Iz Corte Suprema, el Presidente del Senada y el Contralor General
(art. 95). Los juaces de la Corte Suprema scn nombradas por el Presidente a partir de una lista preparada
por ta Corte y son invariablemente jueces de las cortes ce apelaciones. De los senadores designados, dos
s6n nembrados por el Presidente, tres por la Corte Suprema y cuatre por el Consejo de Seguridad Nacional
{ant. 45). De los siete miembros del Tribunal Constitucicnal, tres son nombradas por la Corte Suprema y dos
por el Gonsejo Nacional de Seguricdad (art. 18).

12 Véase Clerc (1991), Fontaine (1991), Rozas y O'Shea (1983) y las citas en [a nota 8.

13 Véase la nota 1; asi como Caldera {1890), Sofo (1988).
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" Los bombres nacen libres e iguaies en dignidad y derechos.
La familia es el micleo fundamental de la sociedad,

Bl Eslady reconoce y ampara a los grupos intermedios o fravés de los
cudales se organiza v estructura la sociedad y les gavantiza la
adecudda autonomia para cumpliv sus propios fines especificos.

El Bstado estd al servicio de la persona bumana y su finalidad es
promover ¢l bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a fodos v 4 cada une de los
inlegranies de la comunidad nacional su mayor realizacion
espivitual y malterial posible, con pleno respeio a los derechos y
garantias que esta Constifucicn establece,

Es deber del Estads resguardar la seguridad nacional, dar
profeccion d la poblacion v a la familia, propender al
Jortalecimiento de ésta, promover la infegracion armonica de todos
los seciores de la Nacion y asegurar ¢l devecho de las personas a
participar con igualdad de oporfunidades en la vida nacional",

El "bien comin®” es otro concepto del pensamiento social catélico que se refiere a
la armonta general y unidad orgdnica de los diferentes intereses sociales. Esta vision
rechaza el argumento marxista que sustenta que la sociedad est4 dominada por el
conflicto de clases; como también rechaza la nocién democritica liberal que sefiala queel
bien comtin estd determinado por el principio de gobiemo de [a mayorfa. Articulos
posteriores de la Constitucion apuntan a separar ios mbitos de la sociedad civil y la
politica partidista, a fin de reducir la influencia de esta Gltima®,

A pesar de haber existido acuerdo dentro del régimen respecto de 1a necesidad de una
autoridad politica fuerte y centralizada, el papel econémico del Estado en este nuevo orden
fue debatido con mayor fuerza, La mayoria de estas uchas tuvieron lugar en otras arenas
fuera de la comisién constituyente. Despuds del golpe de 1973, una de las primeras
prioridades ce la junta fue revertir 1as politicas econdmicas estatistas y "socializantes” de sus
predecesores, los gobiernos de Frei v Allende. Esto implic6, en primer lugar, reafirmar 12
seguridad de los derechos de propiedad privada, incluyendo ia devolucian de tierras e
industrias que habfan sido expropiadas ilegalmente o sin compensacian; pero mds alld de eso
habfa menos consenso, E1 gobierno de Allende habia llevado al extremo la propiedad del
Estado y su intervencién econdmica entre 1970 y 1973. Sin embargo, en un amplio sentido,
simplemente habfa continuado 1a tendencia existente durante los 50 afios anteriores, que
culmind en ias ambiciosas reformas del gobierna de Frei entre 1964 y 1970. Histéricamentz el
Estado ha tenido un fuerte rol en el desarrollo de la economia chilena, incluyendo la
proteccion de las empresas nacionales frente a la competencia interacional. Muchos de los
conservadores, "duros” y capitalistas deseaban mantener ese rol,

Los €hicago boys se opusieron encarnizadamente a esta posicién estatista.
Argumentaron que Chile debfa abandonar su modelo de desarrollo centrado en el Estado,
imponer fuertes politicas monetarias destinadas a controlar la inflacién crénica y abrir la
economia al libre comercio e inversidn internacional. A comienzos de los afios setenta,
compilaron sus diagndsticos v propusieron reformas en un documento conocido como “El

14 Véanse los articulos 19, 15y 23 de la Constitucién.
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Ladrillo", que fue puesto a disposicidn de la junta inmediatamente después del golpe y que
se convirtié en ia base de a politica econ6mica del nuevo gobierno.” En 1975, los
neoliberales ya dominaban 1as politicas econdmicas del gobierno y, en los afios signientes,
ampliaron su doctrina a una ideologia més integral de la "sociedad libre" y de la
"econornia social de mercado”. Basados en la filosofia politica libertaria de Friedrich
Hayek, asf como en economistas lzéssez-fadre, como Milton Friedman, declararon que la
libertad individual era ¢l principio central de la sociedad v 12 economfa. Reconocfan que el
Estado dehia establecer y hacer cumplir las reglas bésicas del comportamiento econémico,
pero en general estimaron que su intervencion era injusta o paco eficiente. El mercada libre
era el tinico sistemna econdmico que garantizaba libertad politica, Los mercados operaban
sobre la base de "regas generales” que los neoliberales consideraban objetivas y neutrales,
dado que todos debian obedecerlas. Decfan que la intervencion estatal estaba inherentemenite
viciada debido a que la discrecidnatidad politica y administrativa conduefan a "reglas
especificas” que favorecfan intereses particulares. La Constitucién de 1980 es denominada 2
veces como "Constitucién de la libertad” en honor al libro de Hayek del mismo nombre.*

La alianza y fusién parcial de los neoliberales con los gremialistas fue crucial
en este cambio desde un mero "neoliberalismo econdmico” a un "neoliberalismo
global.""" Jaime Guzmén fue el puente mds importante entre ambos grupos, ya que
adoptd muchas de las visiones hayekianas de los neoliberales. Otros vinculos fueron los
economistas y ministros de gobierno José Pifiera y Miguel Kast; ellos ampliaron la
16gica de libre mercado  las dreas de politicas publicas y sociales que siempre se
habfan considerados exentas de las fuerzas del mercado, v apuntaron 4 consolidar el
nuevo modelo mediante 1a "despolitizacién” de las relaciones sociales, haciéndolas mds
atomizadas y menos colectivas. En 1979 el gobierno anurncié "siete modernizaciones"
que transformarfan 4reas clave de la sociedad chilena: relaciones laborales, seguridad
sacial, salud, educacién, el sector agricola, sistemna judicial v la administracion piblica.
Esta ideologfa se torné predominante debido a que incorporaba rasgos del pensarniento
conservador tradicional chileno, en tanto que, al mismo tiempo, ofrecia un plan
maestro para una modernizacién radical de la sociedad chilena.

L4 alianza entre los neoliberales y gremialistas no fue siempre facil: los primeros
preferian un individualismo mds extremo y una transformacion mids revolucionaria de 1a
sociedad; y los segundos, Jos lazos comunitarios y un enfoque més gradual. Pero su fusitn
fue crucial en definir el proyecto ideolégico del régimen, ya que los neoliberales tenfan una
visién econdimica, pero no secial; y los gremialistas, el reverso. Afines de la década de los
setenta, esta "fusién” era fuertemente neoliberal, como lo itustra el concepto de "Estado
subsidiario”,

En tesumen, varias fuerzas politicas e ideoldgicas bien diferenciadas se unieron para
formar la nueva Constitucién. La contradiecién entre libertad econémica y tepresién politica
ha sido ampliamente comentada. Algunos neoliberales aceptaron la necesidac permanente
de un Estado autoritario que asegurara condiciones politicas favorables, en tanto que otros
argumentaban que la libertad politica debia aumentarse a medida que los cambios
socicecondmicos subyacentes iban echando raices. A fin de consolidar estos cambios, las

15 Véase Centro de Estudios Pblicos (1992) y Valdés (19569).

16 Véase Centro de Estudios Piblicosn (1982}, Friedmann {1962}, Hayekn (1860), Montt {1978y 1983). La
distingi6n entre |as raglas generales y especificas era de Hayek. En tanto concedia un rol significativ al
Estado en la estructuracion de la economia, Hayek argliia que el " estado de darecho” no permite peliticas
sociales redistributivas por estar basado inherentemente en discrecidn politica y "reglas especificas.”

17 Los términos pertenecen a Vergara(1985). Véase, también, la nota 8.
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Disposiciones Transitorias de la Constitucién declararon que habrfa una lenta y gradual
“transicién” antes que los militares dejaran el poder, 1a que tendria una duracién de dos
periodos de ocho afios, con una pausa entre ellos para un plebiscito en 1988. Los militares
perdieron el plebiscito, pero su Constitucion determing el proceso y el calendario, asf como
gran parte del padrén subsecuente de la actividad politica y econdmica™.

B. La "constitucion econdmica”

Las provisiones econdmicas de la Constitucién son breves, pero fundamentales.
Establecen o que se denomina el “orden publico econdmico”, que consiste en amplios
derechos econdmicos privados que van acornpaitades de fuertes limitaciones a las actividades
econdmicas ¥ poderes regulatorios del Estado. La médula de estas provisiones se encuentra en
el articulo 19, que enumera todos los derechos constitucionales (especificamente los nUimeros
21 al 26), los cuales, junto con el articulo 1, expresan el principic del "Estado subsidiario”
ain cuando el término no es mencionzdo explicitamente®.

El articulo 19, N° 21, garantiza la libertad econdmica privada como regla general:

"El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen”.

La libertad del sector privada también es protegida por la autonomia de los
"grupos sociales intermedios” estahlecida por el artfcule 1%, La libertad empresarial
del Estado, sin embargo, es mds restringida: los organismos estatales pueden
emprender o participar en actividades econémicas sélo cuando sean autorizados por
1a legislacitn especial que requiere de mayorias mds altas que lo habitual (Ley de
Quorum Calificado). Aln asf, no gozan de privilegios especiales y deben competir
bajo las mismas condiciones que las empresas pablicas (a menos que, Una vez mas,
sean antorizados por una legislacidn especial). Al Estado también se le prohibe la
"disctiminacion arbitraria® para otorgar beneficios a sectores, actividades o 4reas
geogrificas determinadas (N° 22).

Los derechos de propiedad privada son ampliados v fortalecidos, aun cuando
siguen estando limitados por su "funcién social”. B articulo 19, N° 23, fue una innovacion
a la legislacidn chilena. Creaba un nuevo derecho a “adquirir” propiedad, a fin de limitar
la propiedad estatal de los recursos ptiblicos.

ELN° 24 garantiza "¢l derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales”,

En 1967, el gobierno de Frei habfa enmendado 12 cldusula relativa a propiedad de
la Constitucién de 1925, a fin de facilitar 1a Reforma Agraria que fue promulgada ese
mismo aflo. La enmienda de 1967 establecia que 1a "funcidn social” de la propiedad
incluia promover su distribucién mas amplia dentro de la sociedad, y permitia al gobierno
postergar la compensacicn a los terratenientes expropiados mediante 12 emisidn de bonos
a largo plazo. (Dada la alta inflacién crénica de Chile, los bonos a largo plazo a tasas de
interés fijas resultaron en graves pérdidas para Jos terratenientes).

18 Las Disposiciones Transitorias fueron eserilas per Sergio Femandez, quien en sse momento ocupaba el
cargo da Ministra def fierior; véase Ferndndez {1994).

19 Sobre la "Constitucién econémica” véase Cea (1988a y 1991b), Evans (1986), Guerrero {1978), Montt
(1978a y 1983b) e Yrarrazaval {1987).

20 Vease Soto [1988) en parlicular su discusién de un fako hile de la Corte Suprema, en 1985, respecto del
mercado bursatil ¢hileno.

Perspectivas 31



Perspoctivas 32

~Hewer: Devecho v econoenis en b Constitacitn de [I80

La Constitucién de 1980 redefine "funci6n social" de tal medo que va no incluye
redistribucidn, sino en cambio: "los intereses generales de la Nacidn, la seguridad
nacional, la utilidad v la salubridad piblicas y la conservacién del patrimonio ambiental".
E1 N° 25 garantiza los derechos de propiedad intelectual, dereches de autor y patentes™.

El Estado mantiene el poder para poner limites sobre los derechos econdmicos
privados, desde regular su efercicio hasta la expropiacidn de la propiedad. Pero estos
poderes ahora estdn mas restringidos: s6lo pueden ser hechos efectivos mediante
legislacién y no por decreto administrativo. Para expropiar, el Estado debe pagar la
compensacién correspondiente en efectivo y al dia. Las personas pueden oponerse a estas
acciones estatales en los tribunales erdinarios en vez de en tribunales especiales como los
establecidos por la Reforma Agraria, los que los propietarios de tierras consideraban
sesgados en su conira, 1.os tribunales son fuertemente parciales a los derechos de propiedad
v ahora cuentan con una herramienta mucho més poderosa para defenderlos en el recurso
de proteccitn (el cual es analizade en la siguiente seccién). De hecho, los tribunales han
ampliado &l alcance de la "propiedad”, a fin de proteger otro tipo de derechos también:
areumnentan que 12 gente "posee” estos otros derechos 3, por ende, pueden defenderlos
como propiedad®. Ademds, la legislacion se ve atin mds restringida por la garantia amplia
del articulo 19, N° 26, con relacién a las limitaciones o regulaciones (las negritas son
mias):

"No pedran afectar los derechos en su esencia ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Esta provisién fue considerada demasiado vaga por algunos de los miembros de lz
comisién constituyente, pero fue adoptada de todas maneras a fin de atar de manos a los
futuros legisladores™.

Finalmente hay unz serie de otras provisiones que completan €] "orden piiblico
econdimico”. Algunas apuntan a asegurar la disciplina financiera del gobierno y la
estabilidad macroeconémica. El Banco Central se hace auténome del resto del gobierno
(articulos 97 v 98), v los paderes presupuestarios del Congreso son drdsticamente
teducidos. Otra de las innovaciones de la Constitucién es el articulo 19, N° 8, que establece
el derecho "a vivir en un ambiente libre de contaminacién”. Este no es habitualmente
considerado como un derecho "econémico" y cuenta con una proteccién judicial més
déhil que los derechos econdmicos comentados. No obstante, el derecho ambiental implica
cierta restriccién sobre dichos derechos.

A pesar de la alianza politica entre los necliberales y los gremialistas, las
provisiones econémicas forman una pequefia parte de la Constitucidn de 1980. No fueron
discutidas muy extensamente por la cormnisién constituyente. Esto refleja la amplia brecha
que separa 4 los abogados de los econornistas en Chile, brecha que hoy comienza 4
estrecharse bajo las presiones de 1a globalizacidn. Como en la mayoria de los pafses, el

21 Véase Evans {1967 y 1986}, Karst y Rosen (1975}, Rios {1987). El art. 19, N* 23, indica que " La libertad
para adquirir el dominio de toda clase de bisnes, excepte aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres o que deban pertenecer a la nacién toda y fa ley lo declare asi." EI N° 24 también incluye
varios parrafos sobre la propiedad minera, estableciendo la propiedad "absoluta, exclusiva e inalisnable” del
Estado de todos los recursas minerales, y estableciendo un sistema de concesiones o permisos mediante
Ios cuales el secter privado puede aprovechar la propledad publica.

22 Otros derachos protegidos come "propledad” han incluide el dereche de la condician de estudiante
universitario, e} dereche al empleo como funcionario publico, efc. Estas tendencias doctrinarias estan
profundamente enraizadas: para una critica y defensa; véase Vergara (1991}, en R. Cortdzar y J. Vial, y
Soto {1892}, Para una explicacién teérica, véase Guzman (1895).

23 Véase Evans (1986}, Gobierno de Chile (1883).
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derecho constitucional en Chile ha Estado tradicionalmente dominade por asuntos
politicos ¢ instilucionales. las cucstiones econémicas han Estado bastante ausentes
excepto en lo relativo a las reglas bdsicas sobre derechos de propiedad v expropiacién.
En la década de los setenta, los abogados, jueces ¥ académicos del derecho en Chile
estaban muy poco familiarizados con fa econeiia, y no tenfan una comprensién de
cdmo incorporarla en términos legales o constitucionales. Debido a sus dudas e
incertidumbres schre este nuevo campo, muchos miembros de 1a comision constituyente
consideraron pasar por alto las materias econdmicas; pero el ambicioso alcance de la
nueva institucionalidad y ku meta de evitar volver al pasado estalista requerian hacer al
menos una breve mencidn de cllas. La Comisidn finalmente se abocd 4 estas materias
en la sesién mimero 384, en junio de 1978, luego de casi cinco afios de trabajo. In ese
momento, cuande yd estaba lista la mayor parte de! borvador preliminar, la Comisign
escuchd las propuestas del equipo ccondntice del gobierno v adoptd la mayoria de sus
puntes esenciales™.

Por su parte, los economistas chilenos carecian de grandes conocimientos o
intereses sobre materias legales. En la medida en que los neoliberales consolidaron su
dominio sobre las politicas econdimicas a mediados de 1a década de los setenta, y
preparaban su expansion en las politicas sociales también, simplemente dejaron que la
comisién constituyente siguiera con su trabujo. Pensaban que tal preacupacion con
instituciones politicas formales era premiatura antes que se hubieran finalizado cambios
mds profundos en Ias estructuras social y econdémica. Iin este sentido, los neoliberales
estaban de acuerdo con sus enerigos ideolgicos, los marxistas, respecto a que la base
material de una sociedad determina su superestructurg, vale decir, que los sistemas
econdmicos determinan la naturaleza de los sistemas legales y politicos. Cuando Llegé el
momento de considerar los aspectos econdmicos de la Constitucion, la meta de los
neoliberales era clara: consagrar algunos principios fundamentales que garantizaran las
libestades v derechos econdmicos privacos y que restringieran al Estado, sin muchos
detalles. Eligieron ne incluir medidas peliticas ccondmicas especificas ni metas
cuantitativas por considerarlas demasiado rigidas como para merecer range
constitucional.

La Constitucicn de 1980 no exige explicitamente una economia de libre mercado;
en cambio apuntz a asegurar ias condiciones legales, politicas y sociales necesarias para el
desartclio de dicha economia. En miuchos sentidos es un documente defensivo, mds
preocupado de hacer inconstitucional el retorno al socialisma que de detallar totalmente el
nuevo madelo. Para hacer camplir el modelo, la Constitucién refuerza el sistema judicial
¥ le olorga nuevos pederes para proteger los derechos privados, revisar y controlar las
accicnes legislativas v administrativas del Fstado,

C. El nueve y contradiciorio rol del poder judicial

Lil nuevo rol del poder judicial ha pasado casi desapercibido fuera de Chile, e
incluso dentro de Chile es poco conocido excepto por especialistas. Los tribunales tienen un
papel estraiégico en un maodelo legal-cconémico dominado por la liberlad e iniciativa
privada: deben proteger los derechos privados de una excesiva regulacion estatal v resolver
conflictos entre partes privadas donde los organismos estatales tienen menos poder de
intervencidn.

24 Véase Guerero {1978), Gobiemo de Chile {1983}, Vial y Couso {1988). Vial y Cousa argumentan que los
neoliberales estaban parcialmente "frustrados” debido a que terminaron cediendo sobre algunos puntos de
su lista original.
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La Constitucién de 1980 refuerza el poder judicial mds que antes, y le ctorga
mayor poder de revisién sobre las acciones legislativas y administrativas del Estado.
La Corte Suprema tiene mayor influencia politica, asi como control administrativo
sobre el sistena v la profesion judicial. E1 Tribunal Constitucional fue establecido
separadamente de dicho sistema y se le otorgd la facultad de decir la ltima palabra
sobre asuntos constitucionales. n el 4mbito de las politicas pdblicas y regulatorias,
la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones se ven enfrentadas con creciente
frecuencia a fallar sobre complejos asuntos con importantes consecuencias
econdmicas y sociales. En general, los cambios constituyen un paso hacia el medelo
estadounidense de jueces independientes y orientados 4 1a politica piiblica®; pero 1a
capacidad institucional del poder judicial chileno para cumplir su rol més estratégico
es dudosa, como lo discuto en la siguiente seccion.

Histéricamente los tribunales chilenos han tenido poco control sobre las
actuaciones administrativas o legislativas del Estado, incluso cuando se veian
afectados los derechos constitucionales. Lo anterior refleja la tradicidn del derecho
civil seguida por la mayorfa de las naciones de Europa continental y por sus antiguas
colonias, incluyendo América Latina (Chile se vio especialmente influenciado por el
Cadigo Civil francés). Los sistemas del derecho civil peseen un concepto un tanto
diferente de la separaci6n de los poderes que los sistemas anglosajones del "derecho
comtin" {con mayor subordinacidn del poder judicial a los poderes legisiativo y
ejecutivo). Los jueces tienen un concepto estrechamente definido de su trabajo:
rmientras los otros dos poderes tienen la antoridad de establecer leyes, la funcidn de
los jueces es solamente aplicarlas y no innovar. Un resultado es que los fallos
judiciales no crean precedentes obligatorios como en el derecho corniin. Esta
separacién de poderes se ve reforzada por la tradicional diferenciacién del derecho
civil entre el derecho "privado” y el "ptiblico." El derecho privado trata con las
relaciones entre los individues (sebre familia, comercio, propiedad, etc.), en tanto
que el derecho pablico se refiere al Estado y sus relaciones con los ciudadanos. El
primero cae deniro del 4mbito judicial, pero no asi el segundo™.

Las sospechas respecto del poder judicial fueron incorporadas en Chile en la
Constitucién del 1925 y seguidas por el autocontrol del mismo poder judicial. Dicha
Constitucién reconocid 1a necesidad de revisar las acciones administrativas del Estade
cuando fueran disputadas por partes privadas, v anuncid el establecimiento de un
niuevo sistena de tribunales especiales, los contencioso-administratives, separados e
independientes del sistema judicial existente. Los tribunales ordinarios no podian
revisar dichas acciones porque con eso viclaban la visidn prevaleciente de 1a
separacién de los poderes. Pero el Congrese nunca promulgé la legislacion necesaria
para establecer los tribunales administrativos y, en su ausencia, los tribunales
ordinarios se negaron a asumnir jurisdiccion atin cuando eso dejaba un vacio en el
derecho administrativo, Durante casi cincuenta afios, la Corte Suprema insistié en
que, sin una mencién constitucional explicita, las cortes erdinarias no podian revisar

25  Para el reforzado rol del Poder Judicial, véase J.I. Correa (1981 y 1992}, E. Correa (1982), Del Valle {1988),
Gaceta Jurfdica (1988}, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos (1985), especialmente los trabajos de F.
Cumplido y 5. Diez. La influencia politica de la Corte Suprema incluye el poder de elegir tres de los siete
miambres del Triounal Constitucional y dos de los senadores “designados” asi coma ocupar un lugar en &l
Consejo de Seguridad Nacicnal.

26 Para la tradicién del dereche civil deste una perspectiva comparativa, véase Merryman (1685), Shapiro
{1981), Zweigert y Ktz (1987). Para el derecho y los sistemas judiciales en América Latina, véase Brumm
{1992), Karst y Rosenn (1975), Rosenn (1987), Stotzky (1993} y Vernar {1984).
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las acciones administrativas. Esto dej6 a las partes afectadas sin recurso legal durante
los decenios de mayor expansion del Estado administrativo moderno?.

A medida que la intervencién estatal en los asuntos sociales y econémicos fue
aumentando paulatinamente después de 1925, [a falta de control externa sobre los
administradores estatales se conwirtid en un prohlema més agudo. Bajo el gobierno de Frei
(1964-1970) los funcionarios gubernanientales comenzaron a reclamar mayores poderes
para regular y controlar la propiedad privada. El ejemplo mids famoso fue la Reforma Agraria
emprendida en 1967. Las tensiones aumentaton atin mds bajo el gobiemo de Allende (1970
1973); dicho gobierno fue mundizlmente famose por su compromiso con la lamada "via
chilena al socialismo”, una revolucion pacifica a través de las instituciones legales
capitalistas existentes. Esto requirié del uso creativo de leyes que habian sido olvidadas por
mucho tiempo, o escritas con otros propositos, una tctica justificada por la doctrina de los
“resquicios legales". Los funcionarics gubernamentales manifestaron tener autoridad
discrecionarig para modificar o desobedecer las 6rdenes judiciales, Io cual los Levd
eventuzlmente a un conflicto directo con los tribunales y agregd una crisis constitucional a
las crecientes crisis sociales y polfticas. ] proceso culming en un amargo intercambio de
cartas entre el Presidente Allende y Ia Corte Suprema en 1973. Allende argumentaba que las
leyes debian ser interpretadas en forma amplia en vista de las cambiantes condiciones
sociales, en tanto que la Corte respondid que era tarea de 12 legislatura el cambiar las leyes;
pero la legislatura estaba dominada por los opositores de Allende®.

El gobierno de Allende traumatiz al poder judicial y explica una gran parte de su
subsiguiente lealtad ai régimen militar. Muchos de quienes apoyaban el régimen rnilitar
estaban convencidos de que el gobierno de Allende era "anti-juridico” y que habfa
socavado el estado de derecho, torciendo los argumentos legales con fines politicos. Segdn
el réglmen: "Nadie discute que el gobierno de Allende fue legftimo en su origen (...) pero
perdi6 esa legitimidad durante el transcurso de su ejercicio al distanciarse tan grave y
rejteradamente de la Constitucidn, que el orden institucicnal chilero fue practicamente
destruido"*, Los militares y sus aliados consideraban que el golpe fue formalmente
inconstitucional pero moral y politicamente legitimo: si bien viold el derecho positivo, fue
fiel al derecho natural. Fn los circulos académicos, ¢l interds por las doctrinas del derecho
natural revivié bajo el régimen militar, en tanto los conservadores catolicos buscaban una
justificacion legal e ideoldgica para la situacion®.

Para poner fin a la inmunidad de los organismos gubernamentales frente a los
reclamos de particulares, en 1976 el gobierno militar cre6 un nuevo mecanismo legal para
afirmar y defender los derechos constitucionales (este mecanismo luego fue incluido en la
Constitucidn de 1980): el "recurso de proteccion”, que otorga una amplia plataforma
desde la cual la gente puede solicitar una revisién judicial inmediata cuando ciertos

27 Esta situacion fa sida muy discutida y criticada por los académicos lagales chilenas; por ejemplo, Fiamma
(1985 y 1892), Panloja {1887), Pierry {1981}, Rios {1981), Soto (1977 y 1882). En este articuio no se
discute la Contraloria General, arganismo gubernamental que escrutina los detalies de las acciones legales
y financieras de otros cuerpes administrativos estatales. En cuanto guardin, sus poderes estin mas
estrictamente limitados que Ia revision judicial (tantc antes como después de la Constitucion de 1980, paro
su ejercicio mantiene a los funclonarios plblicos muy conscientes del pie de |a letra legal, Asf, ia Contraloria
General refuerza las tendencias da los organismos gubemamentales hacia el compartamients legalista,
como se discute en las conclusiones del presente articuia.

23 Véase "Documentos: El derecho chileno y el Presidente Allends”, Revista Chifena de Derecho, 1974:
Volumen 1, 414-416 y 707-732; Novoa (1978 y 1993), Velasco (1976), Viera-Gallo (1972).

29 Gobierno de Chile {1974: 9-10).

30 Veéase Blumenwilz y Gaste (1981}, "Documentos”, citado en la nota 28; "Conclusiones ¢e las Primaras
Jornadas Chilenas de Derecho Natural”, Revista Chilena de Derecho, 1974; Voluman 1, 281-285.
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derechas son violados, ya sea por organismos estatales o por otras partes del sector
privado®. Une de los principales proponentes del recurso fue Jaime Guzmdn, quien lo
considerd "tal vez 1a creacidn juridica mas notable de la Constitucién” para reforzar
las defensas del individuo en contra del Estado™. Con ésta, los recursos van
directamente a las cortes de apelaciones regionales, las que deben dictar sentencia
ripidamente v tieren amplia autoridad para ordenar cualquier medida que
“juzgue(n) necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccitn del afectado”. Esta autoridad es andloga al poder de los tribunales
estadounidenses para ordenar ézgjunctive religf, y constituye un nuevo poder para los
tribunales chilenos cuyos remedios habian estado tradicionalmente limitados a
ordenar el pago de dafios financieros. En teorfa, los fallos sobre los recursos de
proteccién son para corregir un dafio inmediato y no para sustituir los
procedimientos civiles m4s exhaustivos necesarios para resolver problemas
complejos. Pero aiin asi, se ha argumentado que esta nueva forma de revision
judicial ha tornado innecesarios los tribunales contencioso-administrativos®.

En la préictica, el recurso de proteccién ha tenido marcadas fortalezas y
debilidades. A la mayorfa de los abogados chilenos les agrada: con frecuencia es una
forma rapida v efectiva de obtener una respuesta de un sistema legal plagado por
formalidades v demoras. Su popularidad ha subido y ha llegado a ser comiin en la
prictica rutinaria del derecho. Esto es, 4 veces, denominado la
"constitucionalizacién” del derecho privado: ahora los abogados llevan una copia de
la Constitucién 4 la Corte, en tanto que, anteriormente, ésta slo interesaba a los
académicos, Un experto nacional sobre el recurso argumenta que ha causado una
"revolucidn silenciosa” en el desempefio judicial, va que los jueces han comenzado a
esgrimir sus poderes en forma activa y creativa. Otros expertos legales concuerdan en
que el recurso estd efectivamente creande derecho administrativo, a pesar de que
tienen diferentes opinicnes respecto de los resultados®.

Sin embargo, la rapidez y naturaleza del recurso constituyen también su falla
como mecanismo de derecho administrativo. Las cortes de apelaciones a lo largo del
pais se han visto enfrentadas con un creciente niimero de estos casos, los que
frecuentemente involucran asuntos econdmicos y regulatorios con importantes

31 El recurso de proteccidn fue establecido por primera vez en 1976 en el Ata Constitucional N* 3, y luego
incluido en la Gonstitucian de 1980 {articula 20). Fue medelado sobre la base del recursa de amparo
axistente {ahora arficule 21), el cual autorizaba la revisién judicial inmediata de toda deprivacion por parte
del Estado de |a libertad individual (semejante al habeas corpus de otros sistemas legalss). El recurso de
proteccion cubre la mayoria de los derechos nomerados en el articulo 18, incluyendo los derechos
acondmicos discutidos en la seccién anterior, pero no los derechas a la salud, educacién, ¢ seguridad
social. La libertad persenal estd cubierta por el recurso de amparo. El dereche a vivir en un ambiente fimpio
sdlo puede ser defendido mediante un recurso de proteccion més déhil y restringico. Para ganar un recurso
normal, el demandante debe demostrar que la "accion u omisidn” del demandado fue "arbitraria o ilegal’;
para ganar un recurso ambiental, el "acto" {no la omisidn) debe ser “arbitraria & ilegal”. El texto clasico
sobre &l recurso de proteccién es Soto (1982); véase también Cea (1988), Evans (1986), Junta de Gobierno
{1981}, Soto {1986). Sobre Ia jurisprudencia, véase Diaz (1989) y Verduge (1988).

32 Cavallo et af {13688 313}

33 Aligual que su predecesora, 1a Constitucian de 1980 originalmente afirmaba que serian establecidos
tribunales administrativos especiales, aunque esta vez estarian ubicados al interior del poder judicial. La
comision constitucional habla elminade 1a idea a favor de una revision por parle de los tribunales ardinarios,
pero 1a Junta 1a volvig a incluir en la versién final. Para mas antecedentes, véase Junta da Gobierno (1981).
$in embargo, al igual que sus predacesores, el gobierno militar nunca llegé a crear los tribunales adminis-
trativos y éstos fueron finalmente abandenados en la reforma constitucional de 1989.

34 Véase Soto (1986). Para argumentos en cuanto a que el recursc es un instrumente Util, pero no es un
sustituto adecuade de los tribunales contenciosg-administrativos, véase Aylwin (1984), Gaceta Juridica
{1693), Pierry (1981 y 1991}, Vergara (1991).
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implicancias de politica. Los jueces deben fallar sobre una base limitada de informacién
o pericia técnica, pocas guias constitucionales o legislativas v poco tiempo para
deliberacién. Si bien sus decisiones son a veces creativas y flexibles, no es sorprendente
que también sean dificiles de predecir o contradictorias. No obstante, el recurso es tan
popular que, a pesar de su propdsito y alcance limitados, ha reemplazado muches de los
lentos procedimientos declarativos de los tribunales ordinaries. Ni las cortes de
apelaciones ni la Corte Suprema han proporcionado hasta el momento una doctrina
unificadora o sistemadtica en esta drea, ni tampoco han evolucionado los fallos de los
tribunales en la forma que es habitual en los sistemas de derecho comiin, porgue en
Chile tales fallos no establecen precedentes obligatorios parz otros casos.

D. Diagngstico y reforma del sistema judicial

Los pro ¥ los contra de) recurso de proteccion reflejan la condicién general del
sistemna judicial chilenc. Pese a las fuertes discrepancias politicas acerca del desempefio de]
poder judicial durante el régimen militar, existe un consenso amplio en cuanto a que el
sisterna legal es demasiado obsoleto v poco eficiente para una economia dindrnica
modema. Durante decenios el poder judicial ha estado subfinanciado, sin personal
suficiente y carente de una infraestructura adecuada v de apoyo administrativo. Ha sido la
tinica rama del Estado cuyo control no fue tomado por los militzres ni sujetada 4 sus
modernizaciones. A pesar de que el gobierno militar habia nombrado al sistema judicial
como una de las "siete modernizaciones”, fue la tnica que permanecié basicamente
Intocada, aparentermente porque la Corte Suprema se resistid y 14 junta no estaba dispuesta
a perder su apoyo politico™. La carga del sisterna legal ha aunentade con el crecimiento
econdmico del pais y la globaiizacion, y se ha plagado de largas demoras y engorrosos
procedimientos. Desde 1990, 13 Concertacidn v la oposicién de derecha han estado de
acuerdo en lo necesario de las reformas; pero estas dependerdn (primero y principalmerite)
de 1z disponibilidad de un presupuesto més amplic, e incluyen el aumento del sueldo de
los funcionarios judiciales, el mejoramiento de 1a capacitacion profesional, la instalacién
¥ conversidn a sistemas computacionales, a creacion de tribunales adicionales y la
racionalizacién de los procedimientos civiles ¥ criminales®.

No obstante, los probiemas del sisterna son mis profundos que la falta de
recursos; también reflejan la estructura, tradicién y cultura de las profesiones judicial y
legal. En Chile, tzl como en otros paises del derecho civil, los jueces son funcionarios
civiles de por vida. Ingresan al sistema inmediatamente despuds de egresar de 1a escuela de
derecho y suben en la jerarquia durante el transcurse de sus carreras; tienen sueldos mds
hajos y menos prestigio social que los abogados privados, profesores de derecho o peliticos.
Por ello el sisterna judicial tiende a atraer graduados de menor ambicidn, menos contactos
sociales o menores calificaciones. 1.os abogados ajenos a la profesidn judicial no sor
incorporados 4 fos tribunales superiores, aun cuando en ocasiones juegan un rol auxiliar,
Lo cerrado del sistema ha ayudado a perpetuar las fallas ms profundas de 1a educacién v
pensamiento legal chileno: las tendencias a la memorizacion y a una estrecha
focalizacion en el pie de 1a letra legal, asi como la ereencia de que el derecho es una
ciencia técnica basada en un razonamiento altamente formalista. Los jueces han sido
entrenados en la interpretacidn literal y estricta v prefieren tomar decisiones sobre bases

35 Cavallo et @i {1968).

36 FPara diagndsticos y evaluaciones def sistema judicial, véase Comisian de Estudios del Sistema Judicial
{1991}, la cual es notable por haber sido erganizada por el Centro de Estudios Publicos; Nogusira {1986b),
Pefia (1994), Vargas y Gorrea (1995).
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formales o de pracedimiento; se niegan a considerar factores no legales y evitan ettrar en
temas adminisirativos (policy) v de pelitica sustaniivos. Esta perspectiva profesional
explica en gran medida la disposicion del poder judicial para aplicar sin cuestionar las
leyes del régimen militar®.

Los reformistas judiciales han prestado especiai atencidn a la Corte Suprema®,
que estd en la cumbre de una estructura burocrdtica aitamente centralizada. Ademés
mantiene un estrecho control sobre su administracién y las carreras de los jueces del pais.
En general, las tendencias hacia el razonamiento formalista y abstracto son més fuertes en
los tribunales superiores y mds aiin en la Corte Suprema.

La Corte Suprema ha sido criticada por no desempefiar una de sus funciones
esenciales: clarificar y formar sistematicamente 2 las doctrinas legales. En cambio, se ha
dedicado a resclver un gran nimero de disputas especificas sin un significado legal mds
amplio, con frecuencia sin siquiera explicar su razonamiento. Esto hace que las decisiones
sean opacas y dificiles de predecir, como también que envie sefiales confusas a los
tribunales menares v 4 las cortes de apelaciones, ¥ que no incentive su independencia.

Las propuestas de reforma mds ambiciosas ban apuntado a ampliar el
enfoque de los jueces con respecto de las leyes, asi como su rol en su aplicacién. Esto
disminnirfa el aislamiento del poder judicial de la vida social y politica del pais. Una
de dichas propuestas era abrir la profesién, al menos en los niveles superiores, a
abogados con carreras fuera de la judicatura®; otra, aumentar la voz del Congreso en
algunas designaciones judiciales para que los tribunales reflejaran mas
cercariamente las preferencias politicas nacionales; y otra, establecer un Consejo
Nacional de Justicia en el 4mbito ministerial para manejar !as politicas del sistemna y
sus aspectos administrativos, como también una Escuela Judicial gue proporcionara
capacitacion profesional v evaluacion, ademds de implementar estdndares de
desemnpefio mds rigurosos. Subyacente 4 estas propuestas, estd el argumento bisico
que ne es posible separar el derecho y la politica en la forma rigida y artificial tipica
de 1a tradicién judicial chilena. En tanto los reformistas concuerdan en que la
independencia judicial es crucial para la democracia y €l estado de derecho,
argumentan que dicha “independencia” no deberfa implicar que los tribunales son
puramente objetivos ni que rechazan todo contacto o influencia politica®. Cabe hacer
notar que en gran parte los economistas no han participado ni seguido de cerca los
debates sobre reformas judiciales. Dado que son los econornistas los que dominan el
debate sobre materias regulatorias en Chile, esta es una omisién imporiante y
muestra la brecha que separa a los economistas de los abogados.

Gran parte de estas propuestas de reformas mds profundas han sido vencida por la
oposicién del poder judicial, dirigida por la Corte Suprema, v de algunos fieles
conservadores. Ellos han rechazado los andlisis criticos del comportamiento judicial y han
negado la existencia de la llamada "crisis judicial", manteniendo que el verdadero

37 Exisle una gran cantidad de criticas al formalisma judicial en Chile. Véase la nota anterior y tambien Barros
{1981y 1991), Comisién Nacicnal de Verdad y Recongiliacién (1991), Hilbink (1997}, Ruiz-Tagle (1890},
Squella {1992). Las criticas no son nuevas: en los afios 1960, ¢l Pragrama Legal de Chile fue un impertante
esfuerzo chileno-estadounidense para reformar los mismos aspectos de la educacion legal y de la profesién
legal: véase Gardner (1980), Lowenstein (1970).

38 Véase Gomez {1887), E. Valenzuela (1891).

39 La Consfitucion autoriza, pere no requiere, que se incluya a cichos profesionales en las listas preparadas
para llenar vacantes (art. 75), y son pocas las ocaslones en que esto ha sucedido (2 fines de 1997, dos
prestigiosos abogados fueron nombrados ministros de la Corte Suprema).

40 Comisién de Estudios del Sistema Judicial (1991}, J.I. Correa (1992), J. Correa (1983} y Fiss (1993).
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problema es simplemente a falta de recursos™. Estos opositores sen extremadamente
sensibles a cualguier intento por "politizar” los tribunales, lo que, en vista de su exagerada
distincién entre derecho y politica, puede ser casi cualquier tipo de influencia externa. En
efecto, la Corte Suprema sigue tan hostil a cualquier interferencia que, con frecuencia,
también se ha resistido a las formas mds técnicas de modernizacién, La adhesion de los
jueces a esa distincidn explica su comportamiento bajo €l régimen militar tanto como lo
hace su formalismo legal®, Como consecuencia, sdlo las reformas menos controvertidas
han sido, o es probable que sean, aprobadas.

Esta conclusidn se sostiene aun cuando es evidente que ha habide algunas
reformas judiciales significativas en los Gitimos afios; por ejemplo, }a creacitn de la
Academia Judicial, clerta reorganizacion de las funciones de la Corte Suprema y cambios
del procedimiento penal. Son avances importantes, pero no llegan al fondo de los
problemas comentados en este articulo.

Conclusiones

En este articulo me he centrade en el marco legal e institucional del modelo
econdmico chileno. A pesar de la fama internacional del modelo, debido 4 su éxito
neoliberal, ese marco es poco conocido en el extranjero. Mi argumento es que la
Constitucion chilena de 1980 merece mds atencidn como plan maestro econdmico que
como politico. Ello, porque define un marco legal e institucional que intenta fomentar
una economia de libre mercado, que combina amplios derechos de propiedad privada y
libertades econdmicas con un Estado subsidiario, cuyos poderes econémicos y regulatorios
estn bien restringidos. En este sentido, el marco refleja una perspectiva similar a la
escuela de Chicago, al lew-and-economics. Al garantizar 1a seguridad juridica de la
propiedad v la libre empresa, el marco indudablemente ha favorecido la inversidn de
capital v el crecimiento econdmico desde mediados de la década. de Jos afios ochenta.

Otro rasgo de la nueva institucionalidad, que ha sido pasado por alto, es el rol
mds poderoso y estratégico del poder judicial. Dos tareas son esenciales en un modelo
construido en torno a la iniciativa privada y las transacciones del mercado: proteger los
derechos privados de la interferencia estatal indebida v resolver los conflictos cuando falia
la negociacién privada. Estas tareas pertenecen a los tribunales. Gracias 4 la innovacion
del recurso de proteccidn, los tribunales chilencs tienen actualmente mayor autoridad
para revisar las acciones del Estado; también deben dirimir disputas que anteriormente
eran vistas pot otras ramas del gobierno o arenas politicas. Come resultado de ello, los
tribunales se ven frecuenternente enfrentadas con dificiles asuntos de politica cuya
resolucion tiene significativas consecuencias sociales y econdmicas. Estos cambios
representan un paso hacia el modelo judicial estadcunidense, de jueces independientes y
pragmiticos. Sin emnbargo el sistema judicial en Chile carece del personal, de los recursos
financieros, de la capacitacién profesional y de 1a tradicién legal para, desempefiar este
nuevo rol en forma efectiva. Los jueces chilenos tienen un enfeque altamente formalfstico
del derecho: prefieren interpretar la ley en forma estricta v literal, v son reacios a

41 Para argumentos a favor de reformas mas limitadas, véase Del Valle (1868), Eyzaguirre (1982), Instituto
Libertad y Desarrclio {1991 y 1982}; comparar con Ruiz-Tagle (1990). Las opiniones del ex Presidente de la
Corte Suprema pueden encentrarse en Aburto (1985} y su informe anual, en el reporiaje de Marfa Isabel de
Martini, "Aburto rechazé tocas las reformas”, La Nacion, 2 de marzo de 1993: 2-3: La Semana Folitica,
seccion A: 3, y Soledad Miranda, "Reforma judicial: Esperando la sentencia®, £! Mercurio, 7 de marzo de
1993, seccion O: 9-10.

42 Vgase Hilbink {1997).
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semejantes, sin darse cuenta de las profundas implicancias para el rol de los tribunales.
Aln cuando estos pafses no quieran seguir el enfoque de la Constitucion chilena, si
desean institucionalizar el modelo neoliberal se veran enfrentados al mismo problema:
c6mo establecer mecanismos legales que fortalezcan los derechos privados, restrinjan la
accién del Estado y resuelvan los desacuerdos resultantes. Es comprensible que la teorfa
econdmica de libre mercado, predominantemente una tradicion intelectual
estadounidense, supondria o tal vez reguerirfa de un sistema legal como el
estadounidense. Pocos neoliberales han reconocido cudn importante para el modelo de
mercado es un poder judicial eficaz y orientado a la formulacion de politicas. Havek es
la excepcidn mds notable®. Pero los sistenias v tradiciones latinoamericanos son muy
diferentes: tienen que ser transformados para cumplir con sus nuevas funciones
regulatorias, o no habrd otra alternativa que foralecer otras instituciones del Estado. El
dilerna debe recordarnos que el campo de laeo-and-economics sbarcamis que el mero
andlisis econdmico del derecho.
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