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Derecho y economia en
la Constitucion de 1980

Carl ] Bauer *

Resumen

En los Gitimos afios, Chile se ha hecho infernacionalmente famose por los éxites de su
modelo ecendmico neoliberal v su fluida transicién desde un régimen militar hacia un
gobiermno demacratice. Si bien el gobierno militar intentd transformar radicalmente la
sociedad y economia politica chilena, en Chile, y sobretodo en el exiranjers, se ha dado
poca afencion al fundamento legal e institucional del modelo econdmico, a pesar de que
ios mifitares apuntaron a cimentar los cambios que habian impueste con una nueva
Constitucidn, que fue aprobada en 1980,

Los analisis de fa Constitucion de 1980 se han centrade en sus aspectos politicos,
especialmente en sus caracteristicas autoritarias y antidemocraticas, ignorando en gran
medida su significado econémice en cuante marco disefiado para incentivar e fibre
mercado, Este marco es interesante en el dmbito intemacional como ejemplo pionero de
fa perspectiva neoliberal en el disefio institucional. ‘

Er el presente articuic centro mi andlisis en dos aspectos de ia "nueva institucionalidad”
chilena, cuya importancia e inferrelacién se han dejado de lado; las braves, pero
fundamentales provisiones econdmicas, incluyendo el principio del "Estado subsidiario™; y
et més poderoso, pero coniradictorio, rol del poder judicial. Finalmente reviso las
implicancias de fa estructura institucional chilena para la formulacion de pofiticas plblicas
y la capacidad regutatoria det Eslado. Y concluyo que el derecho-y-economia (law-and-
economics) de libre mercado sobresimplifica la naluraleza de! proceso judicial y hace
cast omiso de su esirecha relacién con factores politices.
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introduccion

" 1 los dltimos afios, Chile se ha hecho internacionalmente famoso por los éxitos de
* su modelo econdimico neoliberal y su fluida transicién desde un régimen militar
= hacia un gobierno democratico.

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
obstante, v sobre todo en el extranjero, se ha dado poca atencién a 1a estructura legal e
institucional del modelo econdmico. Este descuido es sorprendente, ya que es bien sabido
que los militares apuntaron a cimentar los cambios que habfan impuesto mediante una
nueva institucionalidad, establecida en una nueva Constitucién que fue aprobada en 1980.

Los anélisis de 12 Constitucién de 1980 se han centrado en sus aspectos
"politicos”, especialmente en sus caracteristicas autoritarias y antidemocraticas; han
ignorado en gran medida su significancia "econdmica", aparte de destacar la importancia
de ia estabilidad politica y de la seguridad de! derecho de propiedad privada, y no se han
fijado en el aumento de la autoridad del poder judicial respecto de los asuntos econémicos
y regulatorios’.

A mediados de los afios setenta, el gobierno militar adopté politicas econdmicas
que favorecieron el libre mercado, la propiedad y empresa privada, asi como el libre flujo
del comercio v del capital en el dmbito internacional. Al mismo tiempo, redujo
drésticamente el rol del Estado en ]a planificacién vy produccién econdmica y la provision
de servicios sociales. A medida que el gobierno reducia las barreras comerciales y
desmantelaba ias politicas de industrializacién, basado en la sustitucién de las
impostaciones, la economia chilena comenz6 a enfatizar la exportacitn de productos de
TECUISOs naturales.

Desde 1985, la economia ha crecido rdpidamente vy se ha convertido en ia
envidia de muchos otros pafses en vias de desarrollo, luego de un decenio inicial de
politica monetaria de shock, ajuste estructural, boom temporal y crisis financiera. Chile
es ampliamente considerado como un ejemplo de texto de una reforma exitosa de
mercado libre.

En 1990, el régimen militar traspas6 el poder a la Concertacidn, a que adopté el
stogan: “Crecimiento con equidad." Esta ha mantenido cuidadosamente el modelo
econdmico heredado, al tiempo que ha aumentado el gasto piiblico en programas sociales,
gracias a la reforma tributaria de 1990 que fue negociada con los partidos politicos de
derecha. Esta negociacién fue producto, en parte, de duras realidades politicas: los
militares se opusieron a dejar el poder sin una firmisima garantia respecto del modelo
econdmico, uno de los logros de su gobierno y del que estaban més orgullosos. En general,
el gobierno actual ha mantenide el modelo voluntariamente, ya que a pesar de su costo
social y ambiental, ha funcionado mejor que las alternativas que se visualizan en otros

1 Alguras referencias (files acerca de la Constitucidn de 1980 son Blanc et af {1990), Bulnes {1981}, Cea
{1988}, Fortaine (1991), Instituto Chileno de Estudios Humanisticos (1985}, Nogueira (1588a) y la Consfifu-
cicn de 1980 (edicion especial de la Revista de Derecho Piblico,1981). Para comeniarios extranjeros,
véase Angell {1993}, Ensaiaco {1994}, Loveman (1991}, O'Maliey (1390), A. Valenzuela (1991}, Corbo ef &/
(1995) presenta la perspectiva del economista respecto del marco institucional, ain cuando inciuye un
anafisis legal y politico un fante discutible,
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paises de América Latina, Al adoptar el modelo como proplo, la Concestacién lo ha

legitimizado, borrando gran parte del estigma que tenia por haber sido creado durante
una dictadura.

El orden institucional también fue traspasado en la transicién a la democracia.
La Constitucién de 1980 fue eventualmente aceptada por los opositores de los militares
como una condicién esencial para el traspasoe del poder. Muchos han criticado dicha
Constitucion, afirmando que es ilegitima debido a 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 pragmaticas a dejar de lado el
problema de su legitimidad y la reconocieron como "un hecho,” mientras esperaban
reformarla, posteriormente, baio condiciones democréaticas. Las caracterfsticas poiiticas
del documento han seguido siendo debatidas fieramente dentro de las limitaciones de
sus propias reglas de reforma. Algunas de sus caracteristicas més autoritarias feeron
eliminadas en 1989 en un paquete de reformas negociado entre los militares, la _'
Concertacién y Renovacién Nacional, pero el marco bisico permanecié intacto®, Desde
1990, ambos gobiernos de 14 Concertacién han propueste reformas adicionales que la
derecha ha bloqueado repetidamente en el Senado. Lo extraordinario es que las

caracteristicas econdmicas de la Constitucién han permanecido intacias y no han sido
discutidas.

En el presente articulo, mi argumento consiste en que Chile es un ejemplo de
texto no s6lo con relacién 4 la econornia neoliberal sino también con el enfoque
"Chicago" del derecho y de las instituciones. Los campos relacionados de law-and-
economics ¥ 1a "escuela de derechos de propiedad” utilizan y modifican la teorfa
econdmica neocldsica en el andlisis del derecho e instituciones, centrindose especialmente
en: los mercados v los derechos de propiedad. Tanto ef marco legal como el instifucional
han sido cruciales para el crecimiento y desempefio econdmico en el pasado y atin lo son,
como hemos visto en la reciente transicidn al capitalismo en Europa Oriental. La
Constitucién chilena ejemplifica un marco disefiado para estirnular una economia de
libre mercado: amplia los derechos y las libertades econdmicas privadas, restringe
fuertemente tanto la actividad econdmica estatal como su poder regulatorio y refuerza el
poder de los tribunales para hacer cumplir estos principios. Si bien el disefio de ia
Constitucidn tuvo otras influencias politicas, atn asf es un fiel reflejo del law-and-
econoinics estilo Chicago®.

En este articulo exarnino la estructura e implicancias de 1a Censtitucién de 1980 y
de la nueva institucionalidad. Cornienzo con un resumen general de su légica e
influencias politicas, Luego me centro en dos aspectos cuya importancia e interrelacion
son ampliamente ignoradas: las breves pero fundarnentales provisiones econémicas,
incluyendo el principio del "Estado subsidiario,” y el nuevo y més poderoso papel del poder
iudicial. Analizo la incapacidad de los tribunales de cumplir dicho rol y el debate en tormo

2 Véase, por ejemplo, Cumplido {1984), Instituto Chileno de Estudios Humanisticos {1985), Rios (1989} v
Zaldivar {1995). -

3 Berelsen (1988}, Verdugo (1988} Cavallo (1932) pone las reformas de 1983 al centro de su andfisis de la
transicidn. Véase también fa nota 1 supra.

4 Representantes de esta escuela de pensamiento son Aichian y Demsetz (1973), Beyer (1092), Coase
{1988}, Cooter y Ulen {1988), Demsetz (1967), Posner (1886). La imporiansia para la economia de mercade
dz los arreglos instucionales se analiza también en Norih (1981), North y Thomas {1973). La Constitucion
chilena es muy similar a las reformas defendidas por algunos abegades derechistas en fog Estados Unidos

durante la época del Presidente Reagan. Véase & Dorn {1981}, Dom y Manne (1987), McKenzie (1984) y
Siegan {1980).
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a las reformas judiciales propuestas. Finalmente examino las implicancias de la estructura
institucional chilena para Ia toma de decisiones relativas a politicas pdblicas y la
capacidad regulatoria del Estado. ¥ 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 y del
mercado de aguas en Chile. Por lo tanto, el anilisis que presento en forma general,
en otros trabajos se ilustra en los sectores concretos de recursos hidricos y medio
ambiente’. Segundo, el articulo se basa en una investigacién que ferminé 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 aprobacién de algunas reformas
judiciales adicionales. Sin embargo sostengo que el argumento bésico continua
vigente. Por Gltimo, presento este articulo con el dnimo de aportar una visién inter-
disciplinaria, algo novedosa, y desde afuera del debate ptiblico en Chile sobre marcos
reguladores y la reforma del Estado®. Como los temas que toco son politicamente
sensibles en Chile, al hacerlo espero promover la comunicacién entre las distintas
profesiones del derecho y de la economia.

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

A. Origenes y politicas de la Constitucion de 1980

La Constitucién de 1980 es unio de los logros v legados mas ambiciosos del
gobierno militar en Chile. Es un documento que combina una visién general ideoldgica de
la sociedad y del Estado con un detaliado programa de accién legal destinado a concretizar
dicha visién. Mira tanto hacia atrds como hacia delante, y define el nuevo orden como
reaccién frente a] anterior;” también es una sintesis de las diversas posturas polfticas e
ideoldgicas que sustentaban el gobiermno militar

Los militares y sus asesores y aliados civiles compartfan ciertos objetivos bésicos,
pero estaban en gran desacuerdo respecto de otros. Durante afics, los temas mas
conflictivos estuvieron relacionados con liberalizar el régimen politico (s se debiay
cudndo) y adoptar politicas sociales y econdmicas de libre mercado (sf se debia y hasta qué
punte). Podernos distinguir tres corrientes ideolégicas principales, aun cuando sus limites
eran difusos y sus interrelaciones experimentaron variaciones en el transcurso del tiempo:
sus representantes eran nacionalistas avtoritarios (también denominados "duros”),
corporatistas cat6licos {generalmente abogados) conocidos como gremialistas y
economistas neoliberales®,

Véase Bauer (1993, 1997, 1958a, 1998b).

Por ejemplo, Mufioz (1892).

Barros (1998).

Esta seccitn estd basada en una serie de excelentes recuenios de 1a evolucidn y politicas internas del
gobierno militar: Cavalio ef af (1989}, Constable y Valenzuela (1991, Fontaine {1888), A. Valenzuela (1981),
Vergara (1985). Para los antecedentes histéricos relativos al pensamiento conservader chileno en et siglo
20, dividido en las tres corrientes de nacionalismo, corporatismo y neofiberalismo, véase Cristi y Ruiz
{1890z y 1932h).

[oc B e B4 ]
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Los neoliberales v 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 tos cambios
en 12 sociedad chilena, de tal modo que el gobierno militar ya no fuera necesario.
Por el contrario, ios "duros” favorecfan la continuacién del gobierno militar
indefinidamente.

La nueva Constifucién fue escrita, discutida y aprobada durante los afios en los
cuales 1a ideologia neoliberal alcanzé su mayor predominancia en Chile, antes que la
crisis econdmica, a comienzo de los afios ochenta, humiilara a los llamados Chicago boys
y obligara al gobierno a tomar una postura rds pragmaética. Semanas después del golpe
militar de 1973, la junta designd una comisién constituyente compuesta por juristas y
abogados conservadores y centristas, cuya misién fue asesorar 2 la junta sobre asuntos
constitucionales y preparar un borrador (conforme a las pautas entregadas por 1a junta)
de una nueva constitucién. Dicha Comisién se revnié més de 400 veces entre 1973 y 1978,
vy produjo un documento que, en ka mayorfa de sus aspectos, fue aprobado por 12 junia®, El
constructor principal fue Jaime Guzman®.

La Constitucion de 1925 habia establecido una democracia presidencialista: tenfa
un ejecutivo fuerte y una legislatura relativamente fuerte, en un sistema politice pluralista
donde los partidos politicos fugaban un rol central. Los militares, y muchos de quienes los
apoyaban, culpaban a la Constitucién de 1925 por haber sido demasiado débii para
prevenir el crecimiento de los movimientos radicales v del conflicto social en 1z década de
los afios sesenta y comienzos de los afios setenta. El sisterna anterior habfa permitido que
las organizaciones partidistas y los acuerdos congresales tuvieran demasiada influencia, lo
que condujo a la demagogia, polarizacidn y, finalmente, a la paralizacion. De acuerdo a
esta perspectiva, la expansion ilimitada de la democracia popular, después de 1920,
aumentd 14 presidn sobre el Estado para que incrementara su rol en fa economia v los
servicios sociales. Debido a su pluralismo, argumentaban los conservadores, el sistema no
podia defenderse contra el aumento de los movimientos politicos revolucionarios que
pretendian derrocarlo.

En contraste, la Constitucidn de 1980 establece una "nueva institucionalidad”
para sostener lo que fue denominada una "democracia protegida". Separa la sociedad civil
de los partidos politicos, a fin de reducir la influencia de estos Gltimos; hasta 1989 prohibfa
tas organizaciones marxistas. También redefine la separaci6n de los poderes dentro del
gobiernoc, con el obieto de aumentar la autoridad tecndcrata, restringir la soberanfa y
participacion popular, Asi, reforzé al Presidente v debilitd al Congreso tanto en asuntos
presupuestarios como en fa formulacidn de leyes. Para contrarrestar la mayor autoridad
presidencial, la Constitucidn crea o refuerza varias instifuciones estatales autdnomas que
se refuerzan unas 4 otras: las Fuerzas Armadas, el Tribunal Constitucional, el Poder

9 Andrade (1884) y Carrasco {1980) presentan descripoiones completas de los pasos de fa confeccidn de!
borrador preliminar y la aprobacion de Ja nueva Constitueidn, La comisidn constituyene envid primerc sus
borradores af Consejo de Estatlo, un grupo asesor compuesto por notables designados por la junta. Bl
Conseio, dirigido por el ex Presidente Jorge Alessandr, objeto y reformuld muchas secciones def borrador
prefiminar, pero fue mas tarde denegado por la junta, Bulnes {1981) inciuye el texio de los documentos
clave. La Comisién también era conocida come la Comision de Estudio de la Nuava Constiucion y como la
Coimisidn Ortiizar, por su Presidente Enrique Orfizar. Sus actas han sido publicadas comp Goblemo de
Chile (1983} y el borrador preliminar también: ha sido publicado como Comision de Estudio de ta Nueva
Conslitucion {1978),

10 Los pensamientos y argumentos de Guzman sobre la Constifucion y ofras materias estén compliados en
Fortaine (1991).
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Judicial, el Consejo de Seguridad Nacionial y el Banco Central’. Se dice que dichas
instituciones son objetivas y “apoliticas” porque estdn compuestas por expertos que son
designados y no elegidos por votacién popular. Por lo tanto, no estdn comprometidas con
partidos politicos. Del mismo modo, casi Ja cuarta parte de los miembros del Senado (la
camara mds poderosa del Congreso son: "designados”™. En la Constitucion de 1980 [as
Fuerzas Armadas han sido dotadas con el deber constitucional de "garantizar el orden
institucional" (art. 90), asi como defender a seguridad nacional. Para estos efectos
pueden intervenir en el gobiemno civil a través del Consejo de Seguridad Nacional.

Estas caracterfsticas de la Constitucion reflejan la tradicién nacionalista
autoritaria en el pensamiento conservador chifeno: un fueste Estado central es responsable
de mantener el orden social v de hacer cumplir 12 unidad nacional. An cuando
compartfan esta tradicién, los gremialistas dieron: al documento gran parte de su visién
moral y social, y pusieron al Estado en su lugar: afirmaban que 1 persona individual y 1a
familia tienen ciertos derechos naturales gue son prioritarios y superiores a la ley del
Estado, como también que la sociedad deberfa estar estructurada como un mosaico de
"grupos intermedios” despolitizados ("intermediarios” entre el individuo v el Estado) que
son libres de influencias partidistas. En dichos grupos incluyeron a los sindicatos, las
asociaciones comerciales y profesionales, las universidades, 1as asociaciones comunitarias,
las iglesias, etc. {lo que mucha gente Hamaria la "sociedad civil"). Los gremialistas
apuntaban a resguardar la autonomia de los grupos intermedios de ]a interferencia del
Estado, siempre que evitaran la politica. Ellos también adoptaron, de la doctrina social
cat6lica, el principio de "Estado subsidiario” (subsidiario quiere decir que el Estado
deberia delegar a las organizaciones lo mds descensralizadas posible cuando se trata de
satisfacer las diferentes necesidades sociales, de preferencia en el ambito de la farnilia o
corunidad). Adernds argurnentaron que ia mayorfa de los intereses de las personas
estaban mejor representados, y las necesidades mejor resueltas, al interior de dichos grupos
intermediarios, sin interferencia de parte de las agencias gubernamentales ni de los
partidos politices. Criticaban, en forma especial, a los partidos por fornentar el conflicto
social en lugar de {a armonia.

Originalmente el principio de subsidiariedad inclufa el corolario que el Estado
estaba obligado a satisfacer todas las necesidades que los grupos de nivel inferior no
podian satisfaces, lo cual lo tornd en un concepto progresivo para los reformistas catélicos
en Chile, incluyendo los demécrata cristianos, hasta que los gremialistas y necliberales
lograron redefinirlo de tal modo que disminuia Jas obligaciones sociales del Estado y
enfatizaba los limites del gasto y regulacion estatales®.

La visién de los gremialistas es evidente en el articulo, del capitulo 1, "Bases de la
institucionalidad", de la Constitucién, escrito por Jaime Guzman. En ese articulo se
establece e} rnarco general y los principios que gobieman el documento completo’, Cabe
destacar la jerarquia descendiente del individuo al Estado, aunque apoyado al final por el
poder de este Bltimo. (Las negritas son mias.)

11 ElConsejo de Seguridad Nacienal estd compuesto por los cualro jefes de las Fuerzas Armadas y cuatro
civiles: el Presidente, el Presidente de la Corle Suprema, el Presidente del Senado y el Conirafor General
(art. 95}. Los jueces de la Corte Suprema son nombrados por ef Presidente a pariir de una lista preparada
por la Corle y son invariablemente jusces de las cortes de apelaciones. De los senadores designados, dos
son nombrados por el Presidente, tres por la Corte Suprema y cuatro por el Consejo de Seguridad Nacional
(art. 45}. De los siete miembros det Tribunal Constitucional, tres sor: nombrades por ia Corte Suprema y dos
por el Consejo Nacional de Seguridad (art. 18).

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

13 Véase la nota 1; asi como Caldera (1980), Soto (1988).
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" Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y devechos.
La familia es el niicleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a fravés de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumpliy sus propios fines especificos.

El Estadp estd al servicio de la persoma humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a fodos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, day
profeccion a la poblacion y a la familia, propender al
Jortalecimiento de ésia, promover la infegracion armoéwica de lodos
los sectores de la Nacion v asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional".

El "bien com¥in" es otro concepto del pensamiento social catélico que se refiere a
la armonia general y unidad orgénica de los diferentes intereses sociales, Esta visién
rechaza el argurnento marxista que sustenta que la sociedad estd dominada por el
conflicto de clases; como también rechaza la nocidn democritica liberal que sefiala que el
bien comiin est4 determinado por el principio de gobierno de la mayorfa. Articulos
posteriores de la Constitucidn apuntan a separar los dmbitos de la sociedad civil v la
polftica partidista, a fin de reducir la influencia de esta dltima'.

A pesar de haber existido acuerdo dentro del régimen respecto de 1a necesidad de una
autoridad politica fuerte y centralizada, el papel econ6mico del Estado en este nueve orden
fue debatido con mayor fuerza. La mayoria de estas luchas tuvieron lugar en otras arenas
fuera de 1a comisién constituyente. Después del golpe de 1973, una de las primeras
prioridades de la junta fue revertir las politicas econdmicas estatistas y "socializantes” de sus
predecesores, los gobiernos de Frei y Allende. Esto implicd, en primer lugar, reafirmar 12
seguridad de los derechos de propiedad privada, incluyendo la devolucidn: de tierras e
industrias que habfan sido expropiadas ilegalmente o sin comnpensacién; pero més all4 de eso
habia menos consenso. El gobierno de Allende habia llevado 4l extremo la propiedad del
Estado y su intervencién econdmica entre 1970 y 1973. Sin erbargo, en un amplio sentido,
simpiemente habia continuado la tendencia existente durante los 50 afios anteriores, gue
culminG en las ambiciosas reformas del gobierno de Frei entre 1964 y 1970. Histéricarnente el
Estado ha tenido un fuerte rol en el desarrollo de la economia chilena, incluyendo la
proteccin de las emnpresas nacionales frente a la competencia internacional. Muchos de Jos
conservadores, "duros” y capitalistas deseaban mantener ese rol.

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

14 Véanse los artfculos 18, 15y 23 de ks Constitucian,
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Ladrilio”, que fue puesto a disposicién de la junta inmediatamente después del golpe y que
se convirtid en 1a base de la politica econémica del nuevo gobierno.”® En 1975, los
neoliberales va dominaban ias politicas econémicas del gobierno ¥, en los afics siguientes,
ampliaron su doctrina a una ideologfa mds integral de la "sociedad libre" y de la
"economia social de mercado™. Basados en la filosoffa politica libertaria de Friedrich
Hayek, asl como en economistas laissez-faire, comno Milton Friedman, declararon que la
libertad individual era el principio central de la sociedad y ]a economia. Reconocfan que el
Estado debfa establecer y hacer cumplir las reglas bdsicas del comportamiento econdraico,
pero en general estimaron que su intervencidn era injusta o poco eficiente. El mercado libre
era el tinico sistema econdrnico que garantizaba libertad politica. Los mercados operaban
sobre 1a base de "reglas generales” que los neoliberales consideraban objetivas y neutrales,
dado que todos debfan chedecerlas. Decfan que la intervencidn estatal estaba inherenternente
viciada debido a que la discreciénalidad politica y administrativa conducian a "reglas
especificas™ que favorecian intereses particulares. La Constitucién de 1980 es denominada a
veces como "Constitueitn de 1a libertad" en honor al Bbro de Hayek del mismo nombre. ¢

La alianza y fusién parcial de los neoliberales con los gremialistas fue crucial
en este camnbio desde un mero "neoliberalismo econémico” a un "neoliberalismo
global, "V Jaime Guzman fue el puente mas importante entre ambos grupos, ya que
adoptd muchas de las visiones hayekianas de los neoiiberales. Otros vinculos fueron los
econornistas v ministros de gobierno José Piflera v Miguel Kast; ellos ampliaron la
l6gica de libre mercado a ias dreas de politicas piiblicas y sociales que siempre se
habian considerados exentas de las fuerzas del mercado, y apuntaron a consolidar el
nuevo modelo mediante la "despolitizacién” de las relaciones sociales, haciéndolas més
atomizadas y menos colectivas. En 1979 el gobierno anuncié "siete modernizaciones™
que transformarian dreas clave de la sociedad chilena: relaciones laborales, seguridad
social, salud, educacién, el sector agricola, sisterna judicial v la administracién pdblica.
Esta ideologfa se torné predominante debido a que incorporaba rasgos del pensamiento
conservador tradicional chileno, en tanto que, al mismo tiempo, ofrecia ua plan
maestro para una modernizacién radical de fa sociedad chilena.

La alianza entre los necliberales y gremialistas no fue siempre facil: los primeros
preferian un individualismo més extremo y una transformacion més revolucionaria de la
sociedad; y los segundos, los lazos comunitarios y un enfoque maés gradual. Pero su fusién
fue crucial en definir el proyecto ideolégico del régimen, ya que los neoliberales tenfan una
visin econdnica, pero no social; v los gremialistas, el reverso. A fines de la década de los
setenta, esta "fusién” era fuertemente neoliberal, como lo ilustra el concepto de "Estado
subsidiario”.

En resurnen, varias fuerzas politicas e ideoidgicas bien diferenciadas se unieron para
formar la nueva Constitucién. La contradiccién entre libertad econ6mica y represion politica
ha sido ampliamente comentada, Algunos neoliberales aceptaron la necesidad permanente
de un Estado autoritario que asegurara condiciones politicas favorables, en tanto que otros
argumentaban que la libertad politica debia aumentarse 2 medida que los cambios
socioecondmicos subyacentes iban echando rafces. A fin de consolidar estos cambios, las

15 Véase Centro de Estucfios Piblicos {1992) y Valdés (1989).

i6  Véase Centro de Estudios Pdblicosn {1992), Friedmann {1982}, Hayekn (1960), Montt (1578 y 1983}, La
distincion entee las regias generales y especificas era de Hayek. En fanio concedia un rol significativo al
Estado en fa estructuracion de 1a economia, Hayek argliia que el ™ estado de derecho” no permite politicas
sogiales redistributivas por estar basado inherenternente en discrecién pelitica y "reglas especificas.”

17 Los términos pertenecen a Vergara(1985). Véase, también, la nota 8.



~Bengr; Duvechy v economia en la Constitncion de 1980

Disposiciones Transitorias de la Constitucién declararon que habria una lenta y gradual
"transicidn” antes que los militares dejaran el poder, la que tendria una duracién de dos
perfodos de ocho afios, con una pausa entre ellos para un. plebiscito en 1988, Los militares
perdieron el plebiscito, pero su Constitucion determind el proceso y el calendario, asf como
gran parte del padrdn subsecuente de 1a actividad politica y econdmica®.

B. La "constilucion economica”

Las provisiones econdmicas de la Constitucién son breves, pero fundamentales.
Establecen lo que se denomina el "orden ptiblico econdmico", que consiste en amplios
derechos econdmicos privados que van acompafiados de fuertes limitaciones a las actividades
econdrmicas y poderes regulatorios del Estado. La médula de estas provisiones se encuentra en
el articulo 19, que enumesa fodos los derechos constitucionales (especificamente los n¥imeros
21 al 26), los cuales, junto con el articulo 1, expresan el principio del "Estado subsidiario”
afin cuando el términe no es mencionado explicitamente®.

El articulo 19, N° 21, garantizd la libertad econdmica privada como regla generat:

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

La libertad del sector privado también es protegida por ia autonomia de Jos
"grupos sociales intermedios" establecida por el articulo 1%, La libertad empresarial
del Estado, sin embargo, es mds restringida: los organismos estatales pueden
emprender o participar en actividades econdmicas s6lo cuando sean autorizados por
la legislacién especial que requiere de mayorfas mds altas que lo habitual (Ley de
Quorum Calificado). Aldn asi, no gozan de privilegios especiales y deben competir
bajo las mismas condiciones que las empresas pitblicas (a menos que, una vez més,
sean autorizados por una legisiacién especial). Al Estado también se le prohibe ia
"discriminacién arbitraria" para otorgar beneficios a sectores, actividades o 4reas
geogrificas determinadas (N° 22),

Los derechos de propiedad privada son ampliados y fortalecidos, aun cuando
siguen estando limitados por su "funcién social”. El articulo 19, N° 23, fue una innovacién
a la legislacién chilena. Creaba un nuevo derecho a "adquirir” propiedad, a fin de limitar
la propiedad estatal de los recursos piiblicos.

El N° 24 garantiza el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales”,

En 1967, el gobierno de Frei habfa enmendado la cldusula relativa a propiedad de
ia Constitucion de 1925, a fin de facilitar la Reforma Agraria que fue promulgada ese
mismo afio. La enmienda de 1967 establecia que fa “funcién social” de la propiedad
inclufa promover su distribucién més amplia dentro de la sociedad, y permitia al gobierno
postergar la compensacién a los terratenientes expropiados mediante la emisién de bonos
a largo plazo. (Dada la alta inflacién crénica de Chile, Ios bonos a large plazo a tasas de
interés fijas resuitaron en graves pérdidas para los terratenientes).

i8 Las Disposiciones Transiforias fueron escritas por Sergio Ferndndez, quien en ese momento coupaba et
cargo de Ministro del Interior; véase Ferndndez {1084),

18 Sobre la "Consfitucion econdmica” véase Cea {1988a y 1881b), Evans (19886), Guerrero (1879}, Monit
{1978z y 1983b) e Yrarsizaval (1967).

20 Véase Soto (1988) en pariicular su discusion de un {allo hite de 1z Cotte Suprema, en 1985, respecto del
mercado bursétit chileno.
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La Constitucién de 1980 redefine "funcién social” de tal modo que ya no incluye
redistribuci6n, sino en cambio: "los intereses generales de fa Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad piblicas y la conservacidn del patrimonio ambiental .
EIN® 25 garantiza Jos derechos de propiedad intelectual, derechos de autor y patentes®.

El Estado mantiene el poder para poner limites sobre los derechos econdicos
privados, desde reguiar su ejercicio hasta la expropiaci6n de 12 propiedad. Pero estos
poderes ahora estdn m4s restringidos: s6lo pueden ser hechos efectivos mediante
legisiacién y no por decreto administrativo. Para expropias, el Estado debe pagar la
compensacién correspondiente en efectivo y al dfa. Las personas pueden oponerse a estas
acciones estatales en los tribunales ordinarios en vez de en fribunales especiales como los
establecidos por 1a Reforma Agraria, los que los propietarios de tierras consideraban
sesgados en su contra. Los fribunales son fuerternente parciales a los derechos de propiedad
y ahora cuentan con una herramienta mucho més poderosa para defenderlos en el recurso
de proteccién (el cual es analizado en la siguiente seccién). De hecho, los tribunales han
ampliado el alcance de ja "propiedad”, a fin de proteger otro tipo de derechos también:
argumentan que Ja gente "posee” estos otros derechos v, por eénde, pueden defenderlos
como propiedad?. Ademds, 1a legislacién se ve afin m4s restringida por la garantia amplia
del articulo 19, N° 26, con relacién a las limitaciones o regulaciones (las negritas son
mias):

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

Esta provision fue considerada demasiado vaga por algunos de los miembros de la
comision constituyente, pero fue adoptada de todas maneras 2 fin de atar de manos a los
futuros legisladores®,

Finalmente hay una serie de otras provisiones que cornpletan el "orden ptiblico
econdrmico”. Algunas apuntan a asegurar la disciplina financiera del gobierno y la
estabilidad macroeconémica. El Banco Central se hace auténomo del resto del gobierno
(articulos 97 y 98), y Jos poderes presupuestarios del Congreso son drésticamente
reducidos. Otra de las innovaciones de la Constitucion 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 "econ6mico” y cuenta con una proteccién judicial mds
débil que los derechos econémicos comentados. No obstante, i derecho ambiental implica
cleria restriccidn sobre dichos derechos.

A pesar de ] alianza politica entre los neoliberales y los grernialistas, las
provisiones econdmicas forman una pequefia parte de la Constitucién de 1980. No fueron
discutidas muy extensamente por 1a comisién constifuyente. Esto refleja 1a amplia brecha
que separa a los abogados de los economistas en Chile, brecha que hoy comienza a
estrecharse bajo 1as presiones de la globalizacién. Como en la mayoria de los pafses, el

21 Vease Evans (1967 y 1986}, Karst y Bosen (1875}, Rios (1887). £l art. 19, N2 23, indica que " La libertad
para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepio aquelios que la naturaleza ha heche comunes a
fodos los hombres o que deban pertenecer a Ja nacion foda y Ia ley o declare asi.” EI N2 24 también incluye
varios pérrafos sobre la propiedad minersa, estableciendo la propiedad "absoiuta, exciusiva & inalienable” del
Estado de fodos los recursos minerzles, y estableciendo un sistema de concesiones o permisos mediante
fos cuaies el seclor privado puede aprovechar fa propiedad piblica.

22 Otros derechos protegides come “propiedad” han incluido el derecho de fa condicién de estudiante
universitario, el derecho al empleo come funcionaric plblice, etc. Estas tendencias doctrinarias estén
profundamente enraizadas: para una critica y defensa; véase Vergara (1891}, en R. Cortézary J. Vial, y
Soto (1892). Para una explicacion fedrica, véase Guzman (1895,

23 Véase Evans {19886), Gobierno de Chile (1983).
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derecho constitucional en Chile ha Estado tradicionalmente dorninado por asuntos
politicos e instifucionales. Las cuestiones econdrmicas han Estado bastante ausentes
excepto en lo relafivo a las reglas bésicas sobre derechos de propiedad y expropiacion,
En la década de los setenta, los abogados, jueces y académicos del derecho en Chile
estaban muy poco familiarizados con la economfa, y no tenfan una comprensién de
¢émo incorporarla en términos fegales o constitucionales. Debido a sus dudas e
incertidumbres sobre este nuevo campo, muchos miembros de la comisitn constituyente
consideraron pasaz por alto las materias econdmicas; pero el ambicioso alcance de la
nueva instifucionalidad y la meta de evitar volver al pasado estatista requerfan hacer al
menos una breve mencidén de ellas, La Comisidn finalmente se abocd a estas materias
en fa sesién ntimero 384, en junio de 1978, luego de casi cinco afios de trabajo. En ese
mormento, cuando ya estaba lista la mayor parte del borrador preliminar, la Comisidn
escuchd las propuestas del equipo econémico del gobierno y adoptd la mayorfa de sus
puntos esenciales™.

Por su parte, los econornistas chilenos carecfan de grandes conocimientos o
intereses sobre materias legales. En la medida en que los neoliberales consolidaron su
dominio sobre las politicas econdmicas a mediados de la década de los setenta, y
preparaban su expansion en las politicas sociales también, simplemente dejaron que la
comisién constituyente siguiera con su trabajo. Pensaban que tal preocupacién con
instituciones politicas formales era prematura antes que se hubieran finalizado cambios
mis profundos en ias estructuras social y econdmica. En este sentido, los neoliberales
estaban de acuerdo con sus enemigos ideolégicos, los marxistas, respecto a que la base
material de una sociedad determina su superestructura, vale decir, que los sisternas
econdmicos determinan Ja naturaleza de los sisternas legales v polfticos. Cuando lleg6 el
momento de considerar los aspectos econdrmicos de la Constitucién, la meta de los
neoliberales era clara: consagrar algunos principios fundamentales que garantizaran las
libertades y derechos econdmicos privados ¥ que restringieran ai Estado, sin muchos
detalles. Eligieron no incluir medidas politicas econdmicas especificas ni metas
cuantitativas por considerarlas demastado rigidas como para merecer rango
constitucional.

La Constituci6n de 1980 no exige explicitamente una economia de libre mercado;
en cambio apunta a asegurar las condiciones legales, politicas y sociales necesarias para et
desarrotlo de dicha economfa. En muchos sentidos es un docurnento defensivo, més
preocupado de hacer inconstitucional el retorno al socialismo que de detallar totalmente el
nueve modelo. Para hacer cumplir el modelo, la Constitucién refuerza el sistema judicial
v le otorga nuevos poderes para proteger los derechos privados, revisar y controlar las
acciones legislativas y administrativas del Estado.

C. El nuevo y contradictorio rol del poder judiciat

El 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 estratégico en un modelo legal-econdmico dominado por 1a libertad ¢ injciativa
privada: deben proteger los derechos privados de una excesiva regulacién estatal y resolver

conflictos entre partes privadas donde los organismos estatales tienen menos poder de
intervencidn.

24 Véase Guerrero {1979}, Gobierno de Chile {1983), Vial y Cousc (1988). Vial y Couso argumentan que fos
neoliberates estaban parciaimente “frustrados” debido a que terminaron cediende scbre algunos puntos de
st lista original.
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La Constitucién de 1980 refuerza el poder judicial mds que antes, y le otorga
mayer poder de revisidn sobre las acciones Iegislativas y administrativas del Estado.
La Corte Suprema tiene mayor influencia polfiica, asf come control administrativo
sobre el sistema y la profesidn judicial. El Tribunal Constitucional fue establecido
separadamente de dicho sistema y se le otorgé la facultad de decir la dltima palabra
sobre asuntos constitucionales. En el Zmbito de las polfticas puiblicas 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 modelo
estadounidense de jueces independientes y orientados a la politica pdblica®; pero la
capacidad institucional del poder judicial chileno para cumplir su rol mds estratégico
es dudosa, como lo discuto en la siguiente seccién.

Histéricamente los tribunales chilenos han tenido poco control sobre las
actuaciones administrativas o legisiativas del Estado, incluso cuando se vefan
afectados los derechos constitucionales. Lo anterior refleja la tradicién del dezecho
civil seguida por la mayoria de las naciones de Europa continental y por sus antiguas
colonias, incluyendo América Latina (Chile se vio especialmente influenciado por el
Cédigo Civil francés). Los sistemas del derecho civil poseen un concepto un tanto
diferente de la separacién de los poderes que los sistemas anglosajones del "derecho
comin" {con mayor subordinacion del poder judicial a los poderes legisiativo y
ejecutivo). Los jueces tienen: un concepto estrechamente definido de su trabajo:
mientras los otros dos poderes tienen la autoridad de establecer leyes, la funcién de
los jueces es solamente aplicarlas y no innovar, Un resulfado es que los fallos
iudiciales no crean precedentes obligatorios como en el derecho comdn. Esta
separacién de poderes se ve reforzada por la tradicional diferenciacion def derecho
civil entre el derecho "privado” y el "ptiblico." Bl derecho privado trata con las
relaciones entre los individuos (sobre familia, comercio, propiedad, etc.}, en tanto
que el derecho piblico se refiere al Estado y sus relaciones con los cindadanos. El
primero cae dentro del 4mbito judicial, pero no asi el segundo®.

Las sospechas respecto del poder judicial fueron incorporadas en Chile en la
Constitucion del 1925 y seguidas por el autocontrol del mismo poder judicial. Dicha
Constitucién reconocid 1a necesidad de revisar las acciones administrativas del Estado
cuando fueran disputadas por partes privadas, y anunci el establecimiento de un
nuevo sistema de tribunales especiales, los contencioso-administrativos, separados e
independientes del sisterna judicial existente. Los tribunales ordinarios no podian
revisar dichas acciones porque con eso violaban la visién prevaleciente de la
separacién de los poderes. Pero el Congreso nunca promulgé ia legislacién necesaria
para establecer los tribunales administrativos v, en su ausencia, los tribunales
ordinarios se negaron a asumir jurisdiccién atin cuando eso dejaba un vacio en el
derecho administrative. Durante casi cincuenta afios, la Corte Suprema insistié en
que, sin una mencién constitucional explicita, las cortes ordinarias no podian revisar

25  Para el reforzade rol del Poder Judicial, véase J.|. Correa (1991 y 1992), E. Correa (1983), Det Valle (1988},
Gaceta Juridica (1988), Instituto Chileno de Esludios Humanisticos (1985), especialmente los irabajos de F.
Cumplido y 8. Disz. La influencia politica de la Corte Suprema incluye ef poder de elegir tres de los siete
miembros del Tribunal Constitucional v dos de los senadores "designados” asi coma acupar un lugar en el
Consejo de Seguridad Nacionatk.

26  Para la tradicién del derecho civil desde una perspectiva comparativa, véase Merryman (1985), Shapiro
(1981), Zweigert y K'tz (1987). Para el derecho y fos sistemas judiciales en Amériea Latina, véase Brumm
(1992), Karst y Rosenn (1875), Rosenn {1987), Stotzky (1993) y Verner {1984),
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las acciones administrativas. Esto dej6 a las partes afectadas sin recurso legal durante
los decenios de mayor expansita del Estado administrativo moderno®.

A medida que la intervencidn estatal en los asuntos sociales y econémicos fue
aumentando paulatinamente después de 1925, 1a falta de control externo sobre los
administradores estatales se convirtié en un problema més agudo. Bajo el gobierno de Frej
(1964-1970) los funcionarios gubernamentales comenzaron a reclamar mayores poderes
para regular y controlar la propiedad privada. £ ejemplo mds famoso fue ia Reforma Agraria
emprendida en 1967. Las tensiones aumentaron atin més bajo el gobierno de Allende (1970-
1973); dicho gobierno fue mundialmente farmoso por su compromiso con la lamada "via
chiiena al socialismo”, una revolucién pacifica a través de las instituciones legales
capitalistas existentes. Esto requiri6 del uso creativo de leyes que habfan sido olvidadas por
mucho tiempo, o escritas con otros propésitos, una tictica justificada por la doctrina de los
“resquicios legales”, Los funcionarios gubernamentales manifestaron tener autoridad
discrecionaria para modificar o desobedecer las 6rdenes judiciales, lo cual los lievs
eventuaimente 2 un conflicto directo con Jos tribunales y agreg6 una crisis constifuzcional a -
las crecientes crisis sociales y politicas. El proceso culming en un amargo intescambio de
cartas entre el Presidente Allende y la Corte Suprema en 1973, Allende argumentaba que las
leyes debfan ser interpretadas en forma amplia en vista de las cambiantes condiciones
sociales, en tanto que la Corte respondi6 que era tarea de la legislatura el cambiar las leyes;
perc la legistatura estaba dominada por los opositores de Allende®.

El gobierno de Allende traumatiz6 al poder judicial y explica una gran parte de su
subsiguiente lealtad al régimen militar. Muchos de quienes apoyaban el régimen militar
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 polfticos. Segan
el régimen: "Nadie discute que el gobierno de Allende fue legitimo en su origen (...) pero
perdi6 esa legitimidad durante el transcurso de su ejercicio al distanciarse tan grave y
* reiteradamente de fa Constitucién, que el orden institucional chileno fue practicamente
destruido™. Los militares v 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. En los circulos académicos, el interés por las doctrinas del derecho
natural revivid bajo el régimen militar, en tanto los conservadores catlicos buscaban una
justificacién legal e ideoldgica para la situacién®®,

Para porer fin 2 la inmunidad de los organismos gubernamentales frente a los
reclamos de pafticulares, en 1976 el gobiemo militar cred un nuevo mecanismo legal para
afirmar y defender los derechos constitucionales (este mecanismo luego fue incluido en la
Constitucién de 1980): el “recurso de proteccién®, que otorga una ampiia plataforma
desde la cual la gente puede solicitar una revisién judicial inmediata cuando ciertos

27 Esfa situacion ha side muy discutida y criticada por los académicos jegales chilenos; por ejemplo, Fiamma
(1585 y 1982}, Pantoja (1987}, Pierry (1881), Rios (1981), Soto (1977 y 1982). En este articulo no se
diseule la Contraloria General, organismo gubernamental que escruting fos detalles de las acciones legales
y finarcieras de otros cuerpos administrativos estatales. En cuanto guardian, sus poderes estan mas
estrictamente limitados que la revisitn judicial {tanto antes como después de la Constitucion de 1980}, pero
su ejercicio mantiene a los funcionarios plblicos muy constientes dal pie de 2 tetra legal. Asf, k2 Contralorla
General reluerza las tendencias de los organismos gubernamentales hacia el comporiamiento legalista,
como se discute en las conclusiones del presente articulo.

28 Véase "Documentos: £l derecho chileno y ef Presidente Allends”, Revista Chilena de Derecho, 1974:
Volumen 1, 414-416 y 707732, Novoa {1976 y 1998), Velasco {1976}, Viera-Gallo (1972).

29 Gobierno de Chile {1974: 8-10}.

30 Vease Blumenwilz y Gaete (1981); '"Documentos”, cilado en la nota 28; "Conclusiones de las Primeras
Jomadas Chilenas de Derecho Natural, Revista Chilena de Derecho, 1974: Volumen 1, 281.285,
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derechos son violados, va sea por organismos estatales o por otras partes del sector
privado®. Uno de Jos principates proponentes del recurso fue Jaime Guzmdn, quien lo
consider6 "tal vez 1a creaci6n juridica mds 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
répidamente y tienen amplia autoridad para ordenar cualquier medida que
"juzgue(n) necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado”. Esta autoridad es andloga al poder de los tribunales
estadounidenses para ordenar énjuncéive 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
profecci6n son para corregir un dafic inmediato y no para sustituir los
procedirnientos civiles més exhaustivos necesarios para resolver problemas
complejos. Pero adin asf, se ha argumentado que esta nueva forma de revision
iudicial ha tornado innecesarios los tribunales contencioso-administrativos®.

En la practica, el recurso de proteccién ha tenido marcadas fortalezas y
debilidades. A 1a mayoria de los abogados chilenos les agrada: con frecuencia es una
forma rapida y efectiva de obtener una respuesta de un sistema legal plagado por
formalidades y demoras. Su popularidad ha subide y ha llegado a ser comiin en la
prictica rutinaria del derecho. Esto es, a veces, denominado la
"constitucionalizacién” del derecho privado: ahora los abogados llevan una copia de
la Constitucién a la Corte, en tanio gue, anteriormente, ésta s6lo interesaba a os
académicos. Un experto nacional sobre el recurso argumenta que ha causado una
"revolucién silenciosa” en el desempefio judicial, ya que los jueces han comenzado 2
esgrimir sus poderes en forma activa y creativa. Otros expertos legales concuerdan en
que e} recurso estd efectivamente creando derecho administrativo, a pesar de que
tienen diferentes opiniones respecto de los resultados®.

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

31 Flrecursc de proteccion fue establecido par primera vez en 1976 en of Acta Constitucional N 3, y luego
inciido en la Constitugion de 1980 {articule 20). Fue modelado sobre la base del recurso de amparo
exisiente {ahora arliculo 21), el cual autorizaba |2 revision judicial inmediata de toda deprivacion por parte
del Estado de 1a iberiad individual (sernejante &l hibeas corpus de otros sistemas iegales). £l recurso de
protecciGn cubre la mayoria de los derechos nombrades en & artioulo 19, incluyendo fos derechos
econdmicos discutides en la seccidn anterior, pero no los derechos a fa salud, educacion, o seguridad
social. La libertad personel estd cubieria por el recurso de amparo. El darecha a vivir en un ambiente limpic
sblo puede ser defendido mediante un recurso de proteccion méas débil y restringido. Para gasar un recurso
normal, el demandanie debe demoslrar que 2 "accidn u omision” del demandado fue “arbitraria o ilegal®;
para ganar uh recurso ambiental, ef "acto” {no 4 omisién) debe ser "arbitraria e flegal”. El texto clasico
sobre ol recurso de proteccion es Soto (1982); véase también Usa 11988), Tvans (1986), Junta de Goblemo
{1981}, Soto {1986). Sobre a urisprudencia, véase Diaz (1889) y Verdugo (1988). '

32 Cavallo ef a! (1989: 313).

93 Aligual que su predecesora, fa Constitucion de 1980 originalmente afimaba que serfan establecidos
wribunales administrativos especiales, aunque esta vez estarian ubicacos al interior del poder judicial. La
comision constitucional habfa sliminado la idea a favor de una revision por parte de fos tribunales ordinarios,
pero la Junta 1 volvid a inclui en fa versian final. Para mas antecedentes, véase Junta de Gobierno (19681).
Sin embargs, al igual que sus predecesares, & gobierno militar runca flead a crear fos ribunales adminis-
Irativos y éstos fueron finaimente ahandonados en ta reforma constitucional de 1989.

54 Véase Soio (1986). Para argumentos en cuanto a que el recurso es un instrurmento Otil, pero no es un
sustituto adecuado de los ribunales contencioso-administratives, véase Ayiwin (1984), Gaceta Juridica
{1993), Pierry (1981 y 1981), Vergara {1991).
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implicancias de politica. Los jueces deben failar sobre una base limitada de informacién
o pericia técnica, pocas gufas constitucionales o legislativas y 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 muchos de los
lentos procedimientos declarativos de los tribunales ordinarios. Ni las cortes de
apelaciones ni la Corte Suprema han proporcionado hasta el momento una doctrina
unificadora o sistemdtica en esta 4rea, ni tampoco han evolucionado los fallos de los
tribunales en ia forma que es habitual en los sisternas de derecho comtn, porque en
Chile tales fallos no establecen precedentes obligatorios para otros casos.

D. Diagndstico y reforma de/ sistema judicial

Los pro y los contra del recurso de proteccion reflejan la condicién general del
sisterna judicial chileno. Pese a las fuertes discrepancias politicas acerca del desempefio del
poder judicial durante el régimen militar, existe un consenso amplio en cuanto a que el
sisterna legal es demasiado obsoleto y poco eficiente para una economia dindmica
mederna. Durante decenios el poder judicial ha estado subfinanciado, sin personal
suficiente y carente de una infraestructura adecuada v de apoyo administrativo. Ha sido la
{mica rama del Estado cuyo control no fue tomado por los militares ni sujetada a sus
modernizaciones. A pesar de que el gobierno militar habfa nombrado al sistema judicial
como-una de las "siete modernizaciones”, fue [a tinica que permaneci6 bésicamente
intocada, aparentemente porque la Corte Suprema se resistié v la junta no estaba dispuesta
a perder su apoyo politico®. La carga del sistena legal ha aumentado con el crecimiento
econdérmico del pais y la globalizacion, y se ha plagade de largas demoras y engorrosos
procedimientos. Desde 1999, la Concertacion y la oposicién de derecha han estado de
acuerdo en lo necesario de las reformas; pero estas dependerdn (primero y principalmente)
de la disponibilidad de un presupuesto mds amplio, e incluyen ef aumento del sueldo de
los funcionarios judiciales, el mejoramiento de [a capacitacién profesional, 1a instalacién
y conversion a sisternas cornputacionales, la creaci6n de tribunales adicionales y la
racionalizacién de los procedimientos civiles y criminales®.

No obstante, los problemnas del sisterna son més profundos que la falta de
recursos; también reflejan Ja estructura, tradicién y cultura de las profesiones judicial y
tegal. En Chile, tal como en otros pafses del derecho civil, los jueces son funcionarios
civiles de por vida. Ingresan al sistema inmediatamente después de egresar de 12 escuela de
derecho y suben en Ia jerarqufa durante el transcurso de sus carreras; tienen sueldos mds
bajos y menos prestigio social que los abogados privados, profesores de derecho o polfticos.
Por ello el sistena judicial tiende a atraer graduados de menor ambicién, menos contactos
soctales o renores calificaciones. Los abogados ajenos a la profesién judicial no son
incorporados a los tribunales superiores, aun cuando en ocasiones juegan un ro auxilias
Lo cerrado del sistemna ha ayudado a perpetuar las fallas més profundas de la educacién y
pensamiento Jegal chileno: las tendencias a la memorizacién v 2 una estrecha
focalizaci6n en el pie de 12 letra legal, asi como la creencia de que el derecho es una
ciencia técnica basada en un razonamiento altamente formalista. Los jueces han sido
enirenados en la interpretacién literal y estricta y prefieren tomar decisiones sobre bases

35 "Cavallo ef af (1988},
36 Para diagnosticos y evaluaciones del sistema judicial, véase Comision de Estudios det Sistema Judicial

{1981}, la cual es notable por haber sido organizada por e Centro de Estudios Piblicos; Nogueira {1988b),
Pefiz {1934), Vargas y Correa {1895).
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formales o de procedimiento; se niegan a considerar factores no legales y evitan enfrar en
temas administrativos (poficy) y de politica sustantivos. Esta perspectiva profesional
explica en gran medida la disposicién del poder judicial para aplicar sin cuestionar las
leyes del régimen militar®.

Los reformistas judictales han prestado especial atencitn a la Corte Suprema®,
que estd en la cumbre de una estructura burocrética altamente centralizada. Ademds
mantiene un estrecho control sobre su administracién y Jas carreras de los jueces del pa’s.
En general, Jas tendencias hacia el razonamiento formalista y abstracto son mds fuertes en
los tribunales superiores y mds atin en ia Corte Suprema.

La Corte Suprema ha sido criticada por no desernpefiar una de sus funciones
esenciales: clarificar y formar sisternticamente a las doctrinas legales. En cambio, se ha
dedicado a resolver un gran ndimero de disputas especificas sin un significado legal mas
amplio, con frecuencia sin siquiera explicar su razonamiento. Esto hace que las decisiones
sean opacas y dificiles de predecis, como también que envie sefiales confusas 2 los
tribunales menores ¥ 2 las cortes de apelaciones, y que no incentive su independencia.

L.as propuestas de reforma mds ambiciosas han apuntado 2 ampliar el
enfoque de fos fueces con respecto de las leyes, asi como su rol en su aplicacidn. Esto
disminuirfa el aislamiento del poder judicial de la vida social y politica del pais. Una
de dichas propuestas era abrir la profesion, al menos en los niveles superiores, 2
abogados con carreras fuera de la judicatura®; otra, aurnentar la voz del Congreso en
algunas designaciones judiciales para que los tribunales reflejaran mas
cercanamente las preferencias politicas nacionales; y otra, establecer un Consejo
Nacional de Justicia en el 4mbito ministerial para manejar las politicas del sisterna y
sus aspectos administrativos, como también una Escuela Judicizl que proporcionara
capacitacién profesional y evaluacién, ademds de implementar estdndares de
desempefio mds rigurosos. Subyacente a estas propuestas, estd el argumento bisico
que no es posible separar el derecho y la politica en la forma rigida y artificial tipica
de la tradicién judicial chilena. En tanto los reformistas concuerdan en que iz
independencia judicial es crucial para la democracia y el 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 economistas los que dominan el
debate sobre materias regulatorias en Chile, esta es una omisién importante y
muestra la brecha que separa a los economistas de los abogados.

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

37 Existe una gran cantidad de criticas al formalismo judicial en Chile. Véase ta nota anterior y también Barros
{1681 y 1891}, Comisitn Naciona! de Verdad y Reconcifiacion (1991}, Hilbirk {1997), Ruiz-Tagle (1930),
Squelia (1992), Las criticas no son nuevas: en los afios 1960, el Programa $ egai de Chile fue un importante
esfuerzo chileno-estadounidense para reformar los mismos aspectes de la educacion legal y de la profesion
legal: véase Gardner {1980), Lowenstein (1970}

38 Véase Gémez [1987), E. Valenzuela {1981).

39 LaConstitucion auloriza, pero no requiere, que se incluya a diches prolesionales en las fistas preparadas
para llanar vacantes {art. 75), y son pocas las ocasiones en que esle ha sucedido {a fines de 1957, dos
prestigiosas abogados fueran rombrados mindstros de la Corle Supremay).

40 Comisidn de Estudios del Sistema Judicial (1891}, 1.1 Correa {1992), J. Currea (1993) y Fiss {1693).
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problema es simplemente ia fafta de recursos”. Estos opositores son extremadarnente
sensibles a cualquier intento por "politizar” los tribunales, lo que, en vista de su exagerada
distincidn entre derecho y politica, puede ser casi cualquier tipo de influencia externa. En
efecto, la Corte Suprema sigue tan hostil a cualguier interferencia que, con frecuencia,
también se ha resistido a Jas formas mds tcnicas de modernizacién. La adhesién de los
jueces a esa distincién explica su comportamiento bajo el régimen militar tanto como lo
hace su formalismo legal®. Como consecuencia, sélo las reformas menos controvertidas
han sido, o es probable que sean, aprobadas.

Esta conclusion se sostiene aun cuando es evidente que ha habido algunas
reformas judiciales significativas en: los Gltimos afios; por ejernplo, 1 creacién de la
Academia Judicial, cierta reorganizacion de las funciones de la Corte Supremma y cambios
del procedimiento penal. Son avances importantes, pero 1o llegan al fondo de los
problemas comentados en este articulo.

Conclusiones

En este articulo me he centrado en el marco legal e institucional del modelo
econdmico chileno. A pesas de la fama internacional del modelo, debido 2 su éxito
neoliberal, ese marco es poco conocido en el extranjero. Mi argumento es que la
Constitucién chilena de 1980 merece mas atencién como plan maestro econdrmico que
como poiitico. Ello, porque define un marco legal e institucional que intenta fornentar
una economiz de fibre mercado, que combina amplios derechos de propiedad privada y
libertades econdmicas con un Estado subsidiario, cuyos poderas econdrnicos y regulatorios
estdn bien restringidos. En este sentido, el marco refleja una perspectiva similar a la
escuela de Chicago, al law-and-economics. AL garantizar la seguridad juridica de la
propiedad y la libre empresa, el marco indudablernente ha favorecido la inversion de
capital y el crecimiento econdmico desde mediados de {a década de los afios achenta.

Otro rasgo de la nueva institucionatidad, que ha sido pasado por alto, es el rol
mis 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 y resolver los conflictos cuando falla
la negociacion privada. Estas tareas pertenecen a los tribunales. Gracias 2 la innovacién
det recurso de proteccitn, los tribunales chilenos tienen actualmente mayor auforidad
para revisar las acciones del Estado; también deben dirimir disputas que anteriormente
eran vistas por otras ramas del gobiemo o arenas politicas. Como resultado de ello, los
tribunales se ven frecuentermente enfrentadas con dificiles asuntos de politica cuya
resohicion tiene significativas consecuencias sociales y econdmicas. Bstos carnbios
representai un paso hacia el modelo judicial estadounidense, de jueces independientes y
pragmdticos. $in embargo el sistema judicial en Chile carece del pezsonal, de los recursos
financieros, de la capacitacién profesional y de la tradicién legal para desempefiar este
Auevo rol en forma efectiva. Los jueces chilenocs tienen un enfoque allamente formalistico
del derecho: prefieren interpretar ialey en forma estricta y literal, y son reacios a

41 Para argumentos a favor de reformas mas miladas, véase De! Valle {1988), Eyzaguire {1892), Instituio
Liberiad y Desazrcho (1991 y 1992); comparar con Ruiz-Tagle (3990). Las opiniones del ex Presidente de Ia
Corte Suprema pueden encontrarse en Aburio {1995) y su informe anual, en el reporiaje de Marfa Isabel de
Marlini, "Aburio rechazo todas las reformas”, La Nacidn, 2 de marzo de 1993 2-3; La Semana Polftica,
seccién As 3; v Soledad Miranda, "Reforma judicial: Esperando la sentencla®, Ff Mercuric, 7 de marzo de

- 1893, seceitn D: 9-10.
42 Veéase Hilbink {1997).
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considerar factores que no seas legales. Esto los ha conducido a evitar problemas
sustantivos, basdndose en los procedimientos, aunque en otras ocasiones han usado sus
amplios poderes de discrecién para fallar sobre materias en las cuales estén mat
preparados, En fin, los tribunales son parte de una falla critica del actual marco
institucional.

En una economnia en crecimiento y fuertemente dependiente de 1a explotacién de
recursos naturales, los irnpactos ambientales del desarroilo han sido altos y los contlictos
han aumentado entre diferentes usuarios de recursos. Bl manejo de cuencas hidrograficas
ejernplifica estos problemas, ya que requiere de a coordinacién de los usos mltiples de
aguas, los cuales estdn ligados a distintos intereses econémicos. En la medida que
dichos conflictos se han agudizado, han demostrado jos efectos restrictivos del marco
institucional en tas capacidades de la formulacién de politicas y de la regulacién. La
amenaza de revisién judicial ha hecho que los organismos estatales observen con
cuidado, y al pie de la letra, la ley que describe sus poderes y deberes. Es més probable
que sean legalistas y pasivos mds que atrevidos y asertivos, especialmente cuando se ven
enfrentados con dificiles elecciones o leyes ambiguas, lo cual, por supuests, es
justarnente lo que los disefiadores de la Constitucién pretendfan. La revision juridica por
parte de la Contraloria General refuerza esta tendencia. Sin emnbargo, cuando la falta de
discrecion administrativa se combina con un poder judicial subfinanciado y formalista,
deja un vacfo parcial en la toma de decisiones pablicas. Esto tiende a reforzar relaciones
disparejas de poder, y favorece a las personas y Jas organizacicnes que tienen los
recursos v la influencia para actuar en diferentes arenas legales y politicas.

Para llenar este vacio se necesitar{a la atencién continua de los organismos
gubernamentales a cargo de la formuiacion de leyes, del Presidente y el Congreso. Sin
embargo, para gran cantidad de problemas regulatorios este proceso es lento, torpe o
polfticamente no viable. Asi, el proceso de revisién y resclucién de conflictos tiene una
falla importante: con frecuencia es incomnpleto, superficial u opaco; por lo mismo,
carece de una eficacia plena y de una amplia legitimidad social. Cualquier
Organizacién No Gubernamental que intente influenciar Ja formulacion de politicas
gubernamentales, requiere de un alto grado de pericia legal y técnica, lo que es un
resultado consistente con el principio general de la Constitucién {(favorecer la autorjdad
tecndcrata y restringir la participacién piblica). Los grupos intermedios, después de
todo, no deben meterse en 1a politica.

En otros trabajos mios aplico estos argumentos al sector especifico del derecho
y politica de aguas, tal como se sefialé al comienzo del articulo®. El mismo andlisis
institucional puede aplicarse a otros temas regulatorios en Chile; por ejernplo, las
disputas recientes acerca de las tarifas eléctricas, el rol del Fiscal Econémico Nacional y
la calificacion de estudios de impacto ambiental.

Una reforma judicial fundamental es més critica para el éxito a largo plazo de
las reformas econémicas neoliberales de lo que comiinmente se cree. Es un
componente esencial de la "modernizacién” y "reforma” det Estado que supuestamente
debe acompafiar el cambio al libre mercado. Esta conclusidn no estd limitada a Chile.
Muchos otros pafses latinoamericanos han adoptado politicas econSmicas y regulatorias

43 Véase nota b,
44 El Banco Mundial recientemente ha reconocido esto, aunque se ha centrado més en Ja eficiencia adminis-

trativa del poder judicial gue en su rol y comporiamiento politice. Véase Buscaglia y Dakolias {1956),
Dakolias {1996), Rowat et af (1995).



~Brawer: Derecho v economia. en la Constilucidn de 1980

semejanies, sin darse cuenta de las profundas implicancias para el zol de los tribunales.
Atin cuando estos paises no quieran seguir el enfoque de la Constitucién chilena, si
desean institucionalizar el modelo neoliberal se verdn enfrentados al mismo problema:
como establecer mecanismos legales que fortalezcan los derechos privados, restrinjan la
accién del Estado y resuelvan los desacuerdos resultantes. Es comprensible que la teorfa
econ6émica de libre mercado, predominantemente una radicién intelectual
estadounidense, supondrfa o tal vez requerirfa de un sistema legal comoel
estadounidense. Pocos neoliberales han reconocido cudn importante para el modelo de
mercado es un poder judicial eficaz y orientado a la formulacién de politicas. Hayek es
la excepcion mds notable®. Pero fos sistemnas y tradiciones latinoamericanos son muy
diferentes: tienen que ser transformados para curnplir con sus nuevas funciones
regulatorias, o no habrd otra alternativa que forfalecer otras instituciones del Estado. El

dilema debe recordarnos que el campo de law-and-economics abarca més que el mero
andlisis econdmico del derecho.
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