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PRESENTACION DEL LIBRO

“DERECHO CONSTITUCIONAL ECONOMICO”, DEL PROFESOR
ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER

Santiago, 26 de abril de 2001

Enrique Alcalde Rodriguez

Vicedecano de la Facultad de Derecho

Para la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile, la presentacién
del libro “Derecho Constitucional Econdmico”,
de don Arturo Fermandois Vohringer, constituye
un profundo motivo de orgullo. M4s alld del cali-
ficativo de “lugar comin” que pudiera, a primera
vista, atribuirse a tal afirmacién en el marco de
una ceremonia de este tipo, lo cierto es que ella
obedece a un sentimiento surgido a partir de una
estricta observaci6n de nuestro propio entorno y
realidad.

Quisiera, con unas muy breves palabras, pro-
curar explicar el porqué.

En primer lugar, en este dia uno de nuestros
profesores jévenes da un paso relevante —proba-
blemente el mds trascendental hasta ahora- en lo
que ha sido una destacadisima carrera docente,
que responde ademds fielmente a las expectativas
que esta Facultad pudo forjarse al verlo salir de
sus aulas como un brillante egresado. El solo he-
cho de hallarnos hoy reunidos para presentar esta
obra, sirve de claro testimonio al esfuerzo y dedi-
cacién con los cuales el profesor Fermandois se
ha planteado la labor académica, en una Casa de
Estudios que —~aunque huelgue decirlo— no reduce
su funcién a la mera transmisién de datos o ante-
cedentes necesarios para ejercer una determinada
profesién.

Como es sabido, escribir un libro no constitu-
ye tarea nada ficil o trivial. El hacerlo exige pa-
sar de la idea a la accién; de la potencia al acto,
siendo también comparable, aunque metaférica-
mente hablando, con el hecho del parto. De igual
modo, escribir un libro compromete un tiempo de
investigaci6n y concentracién cada vez més esca-
50 y esquivo bajo los pardmetros de la vertiginosa

vida actual. Y si, ademds, aquel libro rehuye la
cémoda tentacién de compendiar y reproducir lo
que otros ya han dicho, aventurdndose a formular
nuevas propuestas, entonces el libro ya se puede
llamar una “obra”, como no dudo en calificar
aquelia que hoy presentamos.

En segundo lugar, también motiva nuestro
sentimiento de orgullo examinar el contenido
mismo del texto que sale a la luz. En este sentido,
la obra que nos entrega el profesor Fermandois
aparece en un momento histérico en el cual las
conclusiones a que arriba y, aun antes que eso, el
punto de partida en que basa su andlisis, son par-
ticularmente relevantes. Baste considerar, para
ello, el que en esta sociedad que se ha dado en
llamar a sf misma “postmoderna”, parece impo-
nerse la creencia de que todo es relativo y debe
ser apreciado desde una 6rbita esencialmente —y a
ratos excluyentemente— pragmética. De manera
adicional una tal actitud se ve agravada por la
circunstancia de que la solucidén que se plantea
para muchos de los problemas que de forma vul-
gar se califican de “reales”, las més de las veces
prescinde por completo, casi de manera dogmdti-
ca, de todo intento o vocacién por comprender los
fundamentos de las propuestas que con tales obje-
tos se formulan.

Entre los factores que sin duda han contribui-
do a generar este ambiente, podemos identificar
la ausencia de criterios normativos objetivos, que
trasciendan la consideracién del individuo como
un fin en sf mismo o, en ¢l otro extremo, como un
mero engranaje de una estructura social a la que
aque] se subordina y somete en aras de un su-
puesto “bien comiin” o “general”. Se suma a lo
anterior, la circunstancia de haber heredado una
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tradicién histérica que sobre la base de un culto
irrestricto a la ley —entendida en su acepcién me-
ramente formal- y una exacerbada desconfianza
hacia la funcién judicial, prodigé un total despre-
cio hacia todo aquello que de alguna manera pu-
diera escapar de los designios de un legislador
omnipresente, capaz de prever y regular a priori
toda actividad humana de relevancia juridica o
social.

Como resultado de lo dicho, ya casi no asom-
bra ver cémo en ocasiones se invocan, prescin-
diendo de su real contenido y efectos, conceptos
cuyo solo nombre parece otorgar “patente de cor-
so” para configurar violaciones a principios infor-
madores de nuestro ordenamiento juridico. Una
de estas nociones es, precisamente, la del orden
publico econdmico de la que trata la obra del pro-
fesor Fermandois. Es as{ como advertimos que tal
concepto tiende a ser esgrimido por autoridades
regulatorias como argumento para justificar la to-
tal o parcial abolicién de garantias y derechos
fundamentales de la persona. Por la inversa, son
escasas las oportunidades en las cuales se pone de
relieve la indisoluble relacién que debe darse —y
sobre todo respetarse— entre dicho concepto y las
exigencias que en este 4mbito derivan de la pro-
pia naturaleza humana. En otras palabras, se olvi-
da por algunos que siendo todo “orden” la recta o
adecuada disposicién de las cosas hacia su fin, en
el caso del dencminado “orden piiblico econdémi-
co”, la determinacién de su misma finalidad -y a
la cual, por tanto, habrd de dirigirse cualquier
preceptiva que pretenda incluirse en él- impone
la necesidad ineludible de temer en cuenta los
principios esenciales que nuestro constituyente
consagro en el capitulo dedicado a las Bases de la
Institucienalidad. Con singular intuicién parecié
advertir el peligro que entraia este olvido, la pro-
pia comisién que tuvo a su cargo el estudio de la
actual Constitucién Polftica, 1a cual, al referirse
al punto, precisé que la expresién misma de or-
den piblico econdmico debe ser entendida como
el conjunto de normas fundamentales, destinadas
a preservar la iniciativa creadora del hombre ne-
cesaria para el desarrolio del pais, de modo que
ellas conduzcan a la consecucién del bien comiin.

Guardando plena coherencia con estas ideas,
la doctrina social de la Iglesia no vacila en reco-
nocer que constituye un derecho el de la iniciati-
va econfmica, siendo una primera incumbencia
del Estado la de garantizar la libertad individual
¥ la propiedad, de modo que quien trabaje y pro-
duce pueda gozar de los frutos de su trabajo y,
por tanto, se sienta estimulado a realizarlo efi-
ciente y honestamente. En cambic —continiia di-
ciendo el Magisterio— el deber que también pesa
sobre el Estado en el sentido de encauzar el gjer-
cicio de los derechos humanos en el sector econé-
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mico, no le corresponde como finalidad primera y
directa; residiendo tal responsabilidad en cada
persona y en los diversos grupos y asociaciones
en que se articula la sociedad.

Ahora bien, la sola lectura del novedoso con-
cepto que del OPE nos formula el profesor Fer-
mandois, y del cual, come es natural, deduce tras-
cendentes consecuencias o efectos, se colige que
la perspectiva con la cual el tema debe ser abor-
dado no puede prescindir de la genuina concep-
cidn a que adhiere nuestro constituyente con res-
pecto a las nociones de “persona” y “sociedad”,
la cual determina, en definitiva, que la segunda se
subordine a la primera en cuanto constituye una
entidad que le es ontolégicamente superior. Des-
de este punto de vista, nos parece notable que el
autor no recurra a la manida utilizacién de con-
ceptos vinculados a la “regulacion” como su-
puesto esencial para explicar -y lo que es atin
peor— fundamentar el contenido del OPE. Precisa-
mente ha sido esta la visién predilecta de quienes
han querido justificar intervenciones estatales ar-
bitrarias, con flagrantes atropellos a la libertad
en maleria econémica. En esta misma linea, cree-
mos relevante hacer notar el interesante repaso y
posterior fundamentacién que el autor dedica al
principio referido a la interdiccién de la arbitra-
riedad en el planc econdmico. Para ello, abando-
na las categorfas doctrinarias gastadas y, en el
hecho, muchas veces tautolégicas con las cuales
ha sido comiin aproximarse a estos temas y nos
plantea, en cambio, con singular brillo —y acom-
paiiade aquif de la doctrina constitucional francesa
contemporinea— aquellos que llama “elementos
del juicio discriminatorio no arbitrario”, 6pico
en ¢l cual el libro alcanza uno de sus puntos més
altos de reflexidn.

Tanto las ideas que brevemente he querido
enunciar, como otras muchas que podrfan destacar-
se en el libro del profesor Fermandois, sin duda
podrén ser comentadas —con la competencia y pro-
piedad que su calidad les confieren- por el profe-
sor Cumplido y por mi apreciado maestro don Gui-
Hermo Bruna. Para terminar, por tanto, dnicamente
reiterar el que es este un dfa especialmente impor-
tante para nuestra Facultad de Derecho: un profe-
sor joven, convertido en uno de los lideres de su
generacién académica, nos prestigia con una obra
profunda, util y moderna en el Derecho Pdblico;
redactada, ademds, con un estilo 4gil, ameno y do-
tado de aquel “realismo” que solo puede propor-
cionar una préctica profesional del derecho que,
como en el caso del autor, contribuye a enriquecer
el producto de su pluma. Y mds alld de todo eso,
Arturo Fermandois ha honrado con holgura el la-
tinazgo aquel: facta, non verba.

Muchas gracias.
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Guillermo Bruna Contreras

Profesor de Derecho Constitucional
Presidente de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional

Arturo me ha puesto en dificil situacién, al
solicitarme que copresente este libro de su auto-
ria, primero, porque me envié el texto hace muy
pocos difas —ddndome asf un trato discriminatorio
negativo— y segundo, por citarme nominalmente
en sus agradecimientos, como si yo hubiera hecho
algo por €l en la preparacién de este libro, cosa
que niego, incurriendo en otra discriminacion,
esta vez positiva, que podrfa conducirme a juzgar
su obra sin la independencia y ecuanimidad que
deben adornar a un critico.

Quiero asegurar a los asistentes que no asumi-
ré el cardcter de juez sino el de presentador, sin
objetividad, con todo el compromiso emanado del
conocimiento, afecto y amistad que me unen a
Arturo, quien hace algin tiempo fue mi auxiliar
en la cétedra y asociado en mi oficina, y quien es
actualmente comentarista destacado en “Informe
Constitucional”.

Vinculos y contactos por tanto tiempo y tan
firmes no se establecen sobre 1a nada, sino sobre
afinidades en cosas, temas y valores que son sus-
tantivos e importantes para las personas. De ahf
que mi primera afirmacion sobre este libro es de-
clarar que €l no tiene nada de neutre, sino que,
por el contrario, es de un claro y decidido com-
promiso con la Constitucidn de 1980 y su conte-
nido libertario, con especial énfasis en su aspecto
econdmico, conducta con la cual me confieso
identificado y complacido.

Desde luego debo expresar mi coincidencia
con Arturo en apreciar la Constitucién de 1980
como un avance histérico monumental en el reco-
nocimiento y aseguramiento de los derechos natu-
rales del hombre, como jam4s se habia hecho en
Chile en textos similares; el reconocimiento de la
superioridad esencial del hombre sobre el Estado,
la subsidiariedad de este y su servicialidad, sin
restar importancia a su condicién de sociedad ne-
cesaria para el hombre y de ser insustituible en el
cumplimiento de ciertas tareas.

La conviccién de Arturo sobre estos puntos,
pura e incondicional, lo tleva a tomar una bandera
de lucha para convencer a quienes no lo estdn, y
para reforzar a los ya convencidos, de los valores
libertarios de la Constitucién y alertar y corregir
sobre las malas lecturas, malas comprensiones y
malas aplicaciones legislativas, administrativas y
judiciales de nuestra Constitucidn.

5i debiera limitarme a destacar un solo valor
de este libro, este serfa, sin dudas, la consecuen-
cia firme, constante, inalterable e inalterada, de
sostener que la constitucién econémica se susten-
ta en la libertad de iniciativa y en la igualdad en

el trato que desde el Estado merecen las personas,
Estado que no solo debe ser subsidiario, sino fo-
mentador de tales libertad e igualdad, regulando
legislativamente las actividades econémicas.

Mis afirmaciones no solo son trasuntos de ia
lectura del libro, sino un reconocimiento explicito
de su autor, quien declara que su trabajo “,..per-
sigue no solo sistematizar doctrina y jurispruden-
cia del orden piblico econémice y sus garantias.
Se propone también y més significativamente,
identificar los muchos problemas de interpreta-
cidn constitucional tradicionalmente insolutos en
nuestro catdlogo de derechos econdmicos; aportar
elementos para una solucidn acorde con la prima-
cia del hombre sobre el Estado y motivar a legis-
ladores, jueces y abogados a avanzar en el enten-
dimiento progresivo de una visién personalista
del sistema constitucional”.

Este primer tomo contiene tres partes muy im-
portantes y bien diferenciadas. El orden piblico
econémico, la libertad econémica y la no discri-
minacién arbitraria.

Respecto de lo primero, del orden pidblico
econfmico, expresa su disconformidad con la
doctrina y jurisprudencia conocidas —salvo conta-
das excepciones— y emprende una diffcil tarea, la
que espero mds temprano que tarde rinda sus me-
recidos frutos. Nos dice, por ejemplo “...formula-
remos un nuevo concepto de OPE que enfatiza su
vocacién de garantfa constitucional para los go-
bernados, mis que su naturaleza justificante de
potestades estatales; su perspectiva ordenada del
poder econémico estatal, m4s que su elemento le-
gitimador del mismo; su contenido objetivo y op-
cién doctrinaria clara, arménica con la primacia
del hombre sobre el Estado que proclama la Car-
ta, més que su ambigiiedad, incertidumbre e inde-
terminacién esencial”.

Arturo no improvisa, ha dedicado mucho estu-
dio doctrinario, juridico y econémico, nacional y
comparado, al llamado orden piiblico econémico,
y desmenuza cada vocablo, cada concepto y cada
intencidn hasta llegar a despejar las menudencias
y limpiar-el hueso. Sus investigaciones han sido
profundas y completas, la libertad de comercio no
fue ajena al constitucionalismo de fines del siglo
XVII, pero tampoco fue su preocupaci6n princi-
pal; solo después de la Segunda Guerra Mundial
se intensifica la preocupacién por los derechos
econdmicos, pero mientras en algunos pafses se
afirma la libertad del hombre como objeto y fin
de la economfa y de la legislacién, en otros se
crea una intervencién del Estado que llega a ser
monstrucsa y asfixiante de aquella libertad, de-
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clarando todos, eso si, que se estd organizando un
orden piblico econdmico. El autor no cae en ten-
taciones ficiles y no confunde los tépicos consti-
tucionales con la contingencia politica.

Con razén afirma que el campo propio de una
constitucién politica, en lo econémico, sea “el de
las definiciones bésicas del sistema econdmico”,
sin adoptar modelos econémicos ni formular poli-
ticas econdémicas. Asi estima que ha procedido la
Constitucién de 1980, para la cual las bases se
refieren a tres aspectos: a) las potestades regula-
torias e intervencionistas del Estado en la econo-
mia y la forma en que se ejercen y revisan, b) el
tema del Estado empresario y su relacién con el
individuo, y c} las garantfas econémicas del ciu-
dadano.

Sin eludir riesgos ni evitar responsabilidades,
cual moderno caballero andante, Arturo Ferman-
dois nos entrega su propio concepto de Orden Pd-
blico Econémico, no sin antes analizar, criticar y
prescindir de definiciones de algunos autores, a
los que cita con nombres y apellidos, hecho que
sin ser yo adivino, le auguro le traerd reacciones
de los afectados y criticas a su propio trabajo,
circunstancias que estoy seguro ha previsto y que
estoy cierto €1 ha decidido enfrentar,

El libro es polémico, condicién que el autor
no busca pero que tampoco esquiva, pues lo veo
convencido de que tiene razén en sus conceptos y
que €] quiere “desfacer los entuertos” que la mala
doctrina y mala jurisprudencia han venido asen-
tando en nuestro medio jurfdico.

El profesor Fermandois aborda el contenido
del Orden Piiblico Econémico en Chile y analiza
los principios y garantias, tanto positiva como ne-
gativa.

Su propésito es tratar los temas vinculados
con la materia, no desperdiciar ninguno y no de-
jar de lado nada. Digamos que es muy ambiciosa
en sus metas y permanentemente muestra su com-
promiso intelectual y plena conviccion sobre las
bondades de la Carta de 1980. El tema de la pri-
macia del hombre sobre el Estado, a su juicio,
comprenderia todos los demds principios, inclui-
do el de subsidiariedad y desde luego el de liber-
tad econémica, todos conformando el bien co-
mun. Sin embargo y para fines pedagdgicos, trata
uno a uno los principios que él estima pertenecen
al OPE chileno:

- Primacia del Hombre y el Principio de Auto-
nomfias Sociales

— Principio de Subsidiariedad Econémica

— Principio de Interdiccién de la Arbitrariedad:
Igualdad y No Discriminacién Econémica Ar-
bitraria.

- Principio de Propiedad Privada

— Principio de la Revisién Judicial (Econémica)
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— Principio de la Reserva Legal de la Regula-
cién Econémica y

— Principio de la Politica Monetaria Indepen-
diente y Disciplina del Gasto Fiscal.

Muy interesante y positiva me parece la inclu-
sién, como principio, de la revisién judicial eco-
ndémica. El cree y asf lo dice, que “...el OPE solo
es servido con eficiencia si la revisién judicial
econdmica dispone de suficientes acciones caute-
lares ¢ sustantivas ante 6rganos jurisdiccionales
independientes y sujetas a una tramitacién veloz.
Creemos que la creacién de esta clase de instru-
mentos —dice— ha sido la tendencia creciente lue-
go de la aparicién del Recurso de Proteccién,
pero subsisten adn, en pleno siglo XXI, pequefios
espacios de verdadera extraterritorialidad consti-
tucional, zonas extrafdas en la practica de esta
clase de controles”.

El cita como “zonas grises” respecto de las
cuales adn no hay control judicial, los casos de
los Autos Acordados de los Tribunales Superiores
de Justicia y los Reglamentos Internos de las Ca-
maras del Congreso, perc yo agregarfa muchos
otros en que los propios Tribunales de Justicia
renuncian al control, mediante declaraciones su-
yas de inadmisibilidad de acciones o recursos,
bajo distintos motivos 0 excusas, respecto de le-
yes especiales o de ciertas antoridades, respecto
de las cuales los particulares quedamos préctica-
mente desprotegidos.

En una enumeracién de las acciones y recur-
sos constitucionales y legales en materias econ6-
micas, me parece que ella no es completa ni ex-
haustiva, lo que demuestra la dificil tarea que ¢l
autor se propuso. Creo, por ejemplo, que falta-
rian los casos de leyes en materias eléctricas y
de administraderas de fondos de pensiones e
isapres.

El andlisis de la libertad para desarrollar acti-
vidades econémicas es muy original y franco, lo
que nuevamente puede hacer que esta obra sea
polémica. Para Arturo esta libertad debe interpre-
tarse més alld de lo puramente econémico y refe-
rirse a toda la Constitucidn como un sistema, va-
liéndose de la conocida jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, segin la cual “para ex-
presar el verdadero sentido y alcance de las nor-
mas constitucionales, es necesario considerar los
principios bdsicos en que descansa la Carta Fun-
damental expresados, explicita o implicitamente,
en preceptos que tienen atinencia con el problema
que se estudia™.

Su defensa de la libertad econémica es va-
liente, clara y decidida, insistiendo en el con-
traste con la ausencia de garantias que sufrimos
en la legislacién y jurisprudencia antericres a
1980.
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Interesante es, por cierto, el andlisis detallado
y cuidadoso que realiza sobre los conceptos de
limites, prohibiciones, suspensiones, restricciones
y regulaciones de las garantias econémicas, estu-
diando no solo nuestra propia Constitucién, sino
también muchas leyes y Cddigos que incursionan
en el tema con variados resultados y hasta Pactos
Internacionales vigentes en Chile, muy citados en
materia de defensa de los derechos humanos,
como el de San José de Costa Rica y otros, los
que el autor destaca no reconocen el derecho a la
libre actividad econémica ni tratan las restriccio-
nes al Estado empresario,

Aborda en doctrina, legislacién y jurispruden-
cia la defensa de la libre competencia, que no
tiene rango constitucional, pero que indudable-
menie es consecuencia de la libertad econdmica
general reconocida.

Igualmente aborda los conceptos de legalidad
y legitimidad en el ejercicio de esta libertad, con
abundante y acertada jurisprudencia, doctrina e
historia.

Su estudio es serio, aunque dificilmente puede
ser completo; es que hay tantos y tan variados
casos, que solo a través de monograffas podria
pretenderse agotar uno de estos temas. Piénsese,
por ejemplo, en toda la problemética que las leyes
de urbanismo y construccién, o la propia de Mu-
nicipalidades nos brindan, con permisos, conce-
siones, lineas de edificacién, coeficientes de
constructibilidad, uso del suelo, densidades, pa-
tentes, las que Arturo analiza como puede hacerse
en un libro cuyo alcance es tan vasto, que muchos
casos especificos —aunque interesantes— forzosa-
mente quedan fuera.

Sin embargo, justo es decirlo, hay casos que
hoy llamamos embleméticos, como los de publi-
cidad caminera I y II, que son recogidos y estu-
diados adecuadamente,

El meollo del tema de la libertad estd en los
conceptos de “regulacién de la actividad econd-
mica” y su “reserva a la ley”, ;Hasta dénde puede
llegar la regulacién sin convertirse en restric-
cidn, en suspensién o en prohibicién, y hasta
dénde pueden llegar el administrador y la potes-
tad reglamentaria en esa reguolacién, sin lesionar
el dmbito legislativo? Las normas legales ;son
solo las leyes o también lo son los reglamentos
decretos?

La discusién existe y la legislacién y juris-
prudencia han sido cambiantes. Los poderes
tienden a avanzar hasta donde encuentren un
obstdculo que los frene, ya lo dijo Montesquien
mds de dos siglos atrds. Arturo sostiene el punto
de vista estricto de 1a reserva legal al legislador
propiamente tal, y argumentos de respaldo no le
faltan, postura a la que yo adhiero firmemente,
pero debe reconocerse que ¢l propio legislador
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muchas veces ha renunciado a hacer €l la regula-
cién y la ha encomendado no ya al Presidente de
la Republica en su rol de reglamentador, sino y lo
que ¢s peor, a la propia Administracién en casos
de Superintendencias y Servicios Piblicos, con
todo el riesgo y dafio consiguientes para los parti-
culares.

En materia de medio ambiente y restriccién
vehicular, conocida es la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional que no acept6 una delega-
cién del legislador, doctring que pronto puede po-
nerse a prueba con la reciente toma de razén por
el Contralor del D.S, que permite la restriccion de
vehiculos cataliticos.

Mi conviccién es gque tal regulacidn y restric-
cién por via reglamentaria no es constitucional y
los motivos estdn méis que explicados por el
Profesor Fermandois en su libro, recordando a
autores tan conocidos como respetados, Bur-
deau en Francia y Rubic Llorente en Espaiia,
segin cuyos pensamientos el legislador, por te-
ner la ley una génesis abierta, transparente y
pluripersonal, expresada en una discusién con-
troversial y sometida a contrapesos, ejerciendo
la soberanfa nacional delegada a sus represen-
tantes en el Congreso Nacional, puede comple-
mentar la norma constitucional y no as{ el Pre-
sidente que es solo una autoridad unipersonal que
obra sin un proceso deliberativo piblico, por lo
tanto no transparente -aunque sea bien inten-
cionado y correcto— y sin contrapesos institucio-
nales semejantes a los que se libran dentro del
Congreso.

Asf como en la primera parte el concepto y
contenido del orden piblico econdmico estd 1la-
mado a ser un tema polémico, como lo he sefiala-
do, en esta segunda parte, sobre la libertad econé-
mica, el de la reserva legal y el de la regulacién
son los temas medulares, cuyas aplicaciones ¢ in-
terpretaciones, a partir de este libro, estdn llama-
dos a resolverse, necesariamente, dentro de los
mirgenes que Arturo ha escrito y expuesto en su
obra.

Porque hay que recalcarlo, este libro es la
recopilacién més completa, la exposicién més
acabada y el estudio sistemditico mds serio em-
prendido en Chile sobre el derecho constitucio-
nal econdmico y serd obra indispensable de
consulta de estudiosos, legisladores, jueces y
abogados.

Prosigue Arturo abordando lo que llama ga-
rantia negativa de la libertad econdmica y que
consiste en precisar cémo y cudndo el Estado
puede desarrollar o participar en actividades em-
presariales, por aplicacién del principio de subsi-
diariedad, y de allf que es parte de la garantfa a
favor de las personas. No puedo entrar en un de-
talle de lo que el autor dice, pues me extenderfa
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demasiado, pero hay materias tan interesantes que
los auditores podrédn satisfacer su curiosidad le-
yendo el libro, pero anticipo algunas de ellas como
la referencia a empresas piblicas que dicen regir-
se por el derecho privado, ia decepcionante ~para
el autor— 5" disposicién transitoria de la Constitu-
cién, con el colapso del proyecto de ley que quiso
limitar las empresas del Estado y que solo se con-
cretd en un articulo, que creé el recurso de ampa-
ro econdmico. Todo, como es normal en esta
obra, estd lleno de respaldos doctrinarios, histé-
ricos y jurisprudenciales bien escogidos, equili-
brades y acertados, que permiten conocer las op-
ciones existentes, sin ignorar la que toma el
autor, con las explicaciones que justifican su po-
sicién.

La tercera y tltima parte del libro, en este
primer tomo, contiene el estudio sobre la igual-
dad y no discriminacién arbitraria, la que contie-
ne un excelente material doctrinario nacional y
comparado, un acertado estudio histérico y muy
buenas reflexiones sobre el peligro de autorida-
des administrativas transformadas en intérpretes
legales discrecionales. Por supuesto que no estén
ausentes los andlisis y referencias a leyes que
han concedido franquicias a sectores o zonas
geogréficas especiales, con referencias legisiati-
vas y jurisprudenciales muy actuales, certeras y
oportunas. El tema, en algiin momento, se torna
muy econémico, perdiendo algo de la sustancia
juridica.

Repito que no he sido objetivo y no he queri-
do hacer una critica de este libre que cabe califi-
car de excelente; lo estoy presentando y alabando
porque €reo que era Necesario, aungue no guste a
todos. Arturo no podia hacerlo de otro modo, €l
es un estudioso, joven y lleno de una legitima
ambicidn, estd llamado a sobresalir, a ser actor y
solista, no es para comparsas o coros. Ha hecho
este libro de acuerdo a su conciencia, recta e ijus-
trada, con plena conviccién, combativo y valien-
te, como aprendid a hacerlo y como no sabe sino
hacerlo asi.

Punto destacado de sus criticas es la amplitud
que en 1992, por ejemplo, la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, dio en su sentencia sobre el re-
curso de amparo econémico en contra de Entel
S.A. interpuesto por un particular, donde el Tri-
bunal sostuvo que: “...la expresidn ‘normas lega-
les’ debe comprender las normas emitidas por la
autoridad potestativa del drgano administrative
del Estado...” y no solo las que emanan del Poder
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Legislativo, adhiriendo asf a una orientacién del
OPE como fuente del poder regulatorio del Esta-
do en materia econ6mica, en lugar de ser ampara-
dor de 1a libertad individual.

Ceomo contrapartida y muy complacido, cita
también la sentencia de la Excma. Corte Suprema
de 17 de noviembre de 1997, en el recurso de
amparo de la Universidad Mariscal Sucre contra
el Consejo Superior de Educacién, donde se afir-
ma que el OPE “...debe ser interpretado y aplica-
do con sujecién a los valores que moldean la ins-
titucionalidad politica, social y econémica
proclamada en la Constitucidn: libertad, subsidia-
riedad, igualdad de derechos y oportunidades,
prohibicién de discriminar arbitrariamente, entre
otros”.

Por supuesto que estas no son las (inicas citas
jurisprudenciales que hace, pues su trabajo es
muy minucioso y completo. Ahf estdn meticulo-
samente analizadas, desde su punto de vista, los
fallos del Tribunal Constitucional recafdos en el
Proyecto de Ley Orgédnica Constitucional del
Banco Central y el caso de la llamada “Deuda
Subordinada”,

Tampoco deja de lado un andlisis del derecho
comparado y analiza los casos de Alemania, Ar-
gentina y Peri,

Finalizo diciendo que le agradezco que me
haya concedido el honor y privilegio de presentar
su libro. Estoy muy complacido de hacerlo y muy
agradecido, como fundador y Presidente de Infor-
me Constitucional, un periédico informativo y
comentario constitucional que hace diez afos for-
mé, que se mantiene con un bajo perfil pero cons-
tante y batallador, haya sido objeto de innumera-
bles citas en esta obra cientifica de primer nivel,
aludiendo a las plumas de Raul Bertelsen, Waldo
Ortizar, Eduardo Soto Kloss y a la mia propia,
que en una segunda etapa se ha enriquecido con
las de varios otros de nuevas generaciones, como
el propio Arturo, Ramiro Mendoza, Jorge Barao-
na, Alejandro Vergara, Angela Vivanco, Patricio
Mufioz y Marisol Pefia, que hemos ido sembrado
la idea de difundir los valores y principios de la
Constitucién de 1980, analizar la legislacién y ju-
risprudencia a la luz de la que creemos recta in-
terpretacién de la Carta, sin eludir ningin comen-
tario adverso o fuentes del derecho nos suscitan
en nuestro pensamiento, estilo que Arturo ha asi-
milado y hecho suyo, dando un paso gigantesco al
imponerlo en esta obra que constituye un aporte
inestimable al pensamiento constitucional actual.
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Francisco Cumplido Cereceda
Profesor (j) de Derecho Constitucional
Ministro de Justicia (1990-1994)

Sintesis: Es un verdaderc Tratado sohre la
materia, serio y reflexivo. Una filosoffa constitu-
cional que busca el conocimiento radicalmente
fundado y fundante, pues lleva cada pregunta al
Iimite del conocimiento. En general logra el obje-
tivo. Presenta la doctrina y la jurisprudencia en
forma critica. También, salvo excepciones, ofrece
el fundamento de las posiciones contrarias a sus
puntos de vista. La obra, como es 16gico, refleja
¢l talante del autor y su temperamento.

“Sed” del autor: hacerse cargo de la mutacién
esencial sufrida por Chile en los Gltimos 25 afios
del siglo XX en su vértice constitucional-econd-
mico. Identificar los elementos juridicos bdsicos
—principios y garantfas— sistematizarlos, interpre-
tarlos y ofrecerlos a estudiantes, abogados y prin-
cipalmente jueces, de forma que su genuina apli-
cacién se consolide en los tiempos venideros del
siglo XXI.

Constitucién de 1980: el autor la califica
como una Constitucién orientada con una finali-
dad “garantfstica” de la economfa. Se otorga prio-
ridad a las bases de la institucionalidad, al ele-
mento arménico de interpretacidén y a ciertos
criterios “sanos e innovadores” construidos en ju-
rispredencia y doctrina comparada. Se reconoce
que las constituciones no son neutrales; no obs-
tante, el autor hace un esfuerzo para demostrar
que la Constitucién de 1980 no establece ningiin
sistema econdmico, medelo o politica al respecto.
En los dos idltimos aspectos tiene éxito en su afir-
macidn.

En relacién con el hilo conductor de la obra el
autor se inclina por un sistema orientador del or-
den social, que reconozca la primacia de la liber-
tad personal econdmica. Todo el anélisis estd
construido sobre la base de asegurar esta libertad
personal econdémica. No se mira el problema des-
de la perspectiva de la racionalizacién del poder
econdmico. Se acentia la relacién hombre-Estado
a base del principio de subsidiariedad, sin omitir
la consideracién de la segunda parte del principic
de subsidiariedad: las legftimas funciones del Es-
tado en la economfa, para el que comenta funda-
das en el principio de la cooperacién humana, la
mayorfa de las veces olvidadas por los que invo-
can el principio de subsidiariedad.

Gran parte de la obra estd dedicada al estudio
del concepto de Orden Piblico Econémico, en pa-
rangdn con los de Derecho Constitucional Econd-
mico y Constitucién econémica. Como sabemos
ya desde la década del cincuenta del siglo pasado,
Garcia Pelayo nos previno que los conceptos de

la Constitucién son polémicos, porque pertenecen
a las ideologias politicas y forman parte de la lu-
cha politica. También se nos ha advertido de no
incurrir en el “nominalismo”, es decir, denominar
con conceptos de hoy los hechos o instituciones
del pasado, y sin mds declarar a los antiguos ob-
soletos, pasados de moda, ete. Es muy importante
presentar la contextualizacién histérica de los
conceptos y normas y tener en consideracién los
elementos extrajuridicos, entre los que se cuenta,
también, la cultura juridica. Tal ocurre en rela-
cién con el concepto de Orden Pdblico Econdmi-
co. El autor examina su evolucién en forma criti-
ca y construye un concepto integral a partir de su
“sed”: La libertad econdmica, desdeiiando la rafz
de tal concepto que proviniendo del derecho civil
se ha extendido a todas las ramas del derecho, es
decir, el orden pablico como una limitacién a la
libertad contractual. En definitiva, en mi opinién,
se ha desvalorizedo ese concepto al darle una ex-
tensién que lo desvirtda, fundamentalmente por
reforzar posiciones ideoldgicas. En el anteproyec-
to del Grupo de los 24 optamos por denominar €l
conjunto de estas normas como “Bases constitu-
cionales del orden econdmico” precisamente a
propuesta de la subcomisién de Orden Piblico
Econtmico. Pienso, después de leer la obra, que
el autor estd m4s de acuerdo con esta denomina-
cién. No es una critica negativa para el autor,
pues yo también he tenido que utilizar el concep-
to amplio de Orden Piblico Econdmico, como en
nuestro trabajo comiin con Andrés Cuneo titulado
“El contrato y los regfmenes econdémicos en Chi-
le” (Estudios Sociales N° 16, 1978), y en mi arti-
culo, mis reciente: “Actividades Econémicas de
las Personas en la Constitucién” (Estudios Socia-
les N° 85, 1995).

El autor define el Orden Piblico Econémico
como el adecuado modo de relacién de todos los
diversos elementos de naturaleza econémica pre-
sentes en la sociedad que permita a todos los
agentes econdmicos, en la mayor medida posible
y en el marco subsidiario, el disfrute de las garan-
tfas constitucionales de naturaleza econdmica de
forma tal de contribuir al bien comin y a la plena
realizacién de la persona humana. Los principios
y garantias del orden piblico econdémico, sefiala-
dos en las péginas 52 y 64, serfan, a juicio del
autor, la libertad econdmica (primacia del hombre
sobre el Estado y autonomfas sociales), la subsi-
diariedad econdémica del Estado, el derecho de
propiedad privada, la igualdad y no discrimina-
cién econdmica arbitraria, la disciplina del gasto
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fiscal, la politica monetaria independiente, la re-
serva legal de la regulacién econémica y la revi-
sién judicial econémica. Comparto plenamente
estos principios como bases constitucionales de la
economfia, aunque discrepo en algunos casos de la
amplitud que se les atribuye.

Otro problema polémico interesante es la afir-
macién del autor de que la Constitucién de 1980
no consagra un sistema econdémico determinado.
Estamos de acuerdo en que la Constitucién no
establece un modelo econémico o politicas deter-
minadas, pero del examen de las bases mencio-
nadas resulta en mi opinién que la Constitucién
de 1980 asegura un sistema econémico de libre
mercado, que excluye una economia estatista
centralizada o una socializacién profunda de la
economfa. Por cierto ese sistema econémico de
libre mercado puede revestir el modelo liberal,
social, ecolégico, de crecimiento con equidad, o
mixto, pero ente ellos. Los fundamentos dados
por el autor de una polftica tributaria gravosa o
un gasto fiscal expansivo para llevar a un siste-
ma muy socializante, no pueden desarrollarse
dentro de la Constitucién, pues el derecho a re-
gular la actividad econémica no puede afectar
ese derecho en su esencia, y, también, los tribu-
tos no pueden ser manifiestamente desproporcio-
nados o injustos.

Por dltimo, estoy de acuerdo con el autor en
los andlisis de la jurisprudencia sobre deuda su-
bordinada y, en parte, sobre la naturaleza jurfdica
del Banco del Estado, aunque respecto de este
iltimo difiero de la conclusién de la Contralorfa
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General de la Repiiblica sobre obligacién de in-
formar a la Oficina de Informaciones del Congre-
so Nacional sobre sus actividades financieras. Del
mismo modo, respecto de las empresas es impor-
tante tener presente su creacién constitucional,
como CODELCO, o su caricter privado como
ZOFRI para arribar a conclusiones. No comparto
la sentencia de la Corte Suprema sobre ¢l concep-
to de actividades conexas en el caso del Metro
S.A., ni tampoco la sentencia del Tribunal Cons-
titucional sobre los qudrum para la aprobacion
de los tratados. Recuerdo al respecto que el Co-
misionado Jaime Guzmdn propuso que se esta-
bleciera expresamente una norma sobre qudérum,
la que no fue incorporada en definitiva. No obs-
tante, la mayorfa de los constitucionalistas esti-
mamos que deben modificarse las bases constitu-
cionales del derecho internacional, entre las
cuales estd la uniformidad de quérum cen el pro-
ceso de formacién de la ley. Mi opinién es que
hubo razones politicas de la época para no hacer-
lo. En relacién con la aprobacién del Convenio
169 de la OIT, debo rectificar en el sentido que
en esos convenios no procede la reserva, pero
puede ratificarse con DECLARACION, ya que se
permite adecuar la terminologia del tratado a las
caracteristicas propias del pafs, con lo que pueden
salvarse varias de las objeciones de constitucio-
nalidad planteadas por el autor en su magnifica
obra.

En fin, termino haciendo votos para que en
los préximos tomos de esta obra el autor continte
sus serias reflexiones.

Arturo Fermandois
Profesor de Derecho Constitucional
Autor del Libro

Quiero en primer lugar agradecer las interven-
ciones del Vicedecano de Derecho, don Enrique
Alcalde Rodriguez, del Presidente de la Asocia-
cidén Chilena de Derecho Constitucional, don Gui-
llermo Bruna Contreras, y en particular del Profe-
sor don Francisco Cumplido Cereceda.

Sus comentarios, observaciones y aun reser-
vas sobre mi texto son tan bien recibidos como
los elogios que profusamente han vertido sobre
&1, puesto que la ciencia del derecho solo progre-
sa si a la investigacién jurfdica se aflade el debate
y la critica, que es exactamente (o que me he per-
mitido hacer en este libro, Es este un momento
oportuno, también, para transmitir un reconoci-
miento especial a Guillermo Bruna, amigo y men-
tor, quien me acogiera en su cétedra en 1991 y en
la publicacién “Informe Constitucional”, en 1996.

Vaya a todos ellos, entonces, la gratitud de
habernos acompaiiado en esta ceremonia y desti-
nado su tiempo a la lectura y andlisis det libro.

Estimados amigos:

Cuando un dia del afio 1997 resolv{ comenzar a
escribir un texto de Derecho Constitucional sobre ga-
rantias econémicas, tres ideas inspiradoras circulaban
por mi mente: Libertad, Operatividad, Dinamicidad.

Me parecia que, si habfamos de intentar un
aporte intelectnal al mundo del derecho, este te-
nfa que hacerse cargo de estos tres conceptos.

El libro habrfa de abordar el tema de la LI-
BERTAD porque aquf radica la esencia del cons-
titucionalismo. La Constitucién, en realidad, no
se cred para conferir potestades piblicas al Esta-
do ni para dotarlo de poder soberano. Sabemos
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que el poder es consustancial al Estado, es un
elemento de su esencia, que, de faltar, lo transfor-
ma en algo distinto, pero no en un Estado.

Digo esto porque el Estado estd dotado de po-
der desde tiempos inmemoriales. Luego, el aporte
del constitucionalismo no ha consistido en la
creacién de poderes, de facultades o prerrogativas
para el Estado y sus érganos, sino precisamente
en lo contrario: en la limitacién del poder estatal
y el contrapeso de sus potestades mediante el
ensanchamiento del dmbito libertario de los in-
dividuos.

El principio de divisién de los poderes o fun-
ciones estatales, propuesto por Charles Lois de
Secondat, Montesquieu, hace méds de 200 afios,
solo tiene sentido para el Derecho Constitucional
en funcién de la 16gica de constreiiir al Soberano
y resguardar los derechos fundamentales de la
persona humana.

En consecuencia, mientras para algunos como
Burdeau la Constitucién es el mero “estatuto del
Poder”, para nosotros, y aquf seguimos a Maurice
Hauriou, la Constitucién, aun la “Conslitucién
social”, comprende tanto las libertades individua-
les que forman la base de la sociedad civil, como
las instituciones sociales que estén al servicio y
proteccién de las libertades civiles.

Ahora, jpor qué esta clase de reflexiones al
momento de escribir un texto de Derecho Consti-
tucional Econémico?

Sencillamente porque al emprender esta tarea
la investigacién acerca de la jurisprudencia y al-
guna doctrina en materia de garantias econémicas
consagradas por la Carta de 1980, como la liber-
tad para desarrollar actividades econémicas, el
derecho de propiedad, o el derecho a la no diseri-
minacién arbitraria en materia econémica, por
ejemplo, me estaban arrcjando algunos resultados
paraddjicos e inexplicables.

Una serie de fallos ¥y no poca doctrina estaban
recurriendo al concepto de Orden Piblico Econd-
mico como un medio para subordinar la autono-
mia de las personas a las meras regulaciones ema-
nadas de la autoridad administrativa, muchas sin
habilitacién legal suficiente y otras tantas sin si-
quiera rango de potestad reglamentaria formal;
todo ello, sin jerarquizacién alguna de los bienes
juridicos concurrentes ni disquisicién alguna que
fundara el supuesto repliegue de los derechos
fundamentales de rango constitucional.

Por lo tanto, en nuestro trabajo procuramos
rescatar la fe en el individuo y sus potencialida-
des creadoras, mis que levantar las barreras de la
suspicacia y el recelo hacia su actuacién en mate-
ria econémica. Tenemos la conviccidn y la evi-
dencia empfrica que ia libertad conlleva la prope-
ridad, que las sociedades m4s libres son ademds
las sociedades més prosperas.
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(Y cudl es entonces el rol del Estado en el
evento de una actuacién torcida o abusiva por
paric la persona en el ¢jercicio de sus garantfas?
Una vez més, y dada su naturaleza intrinseca-
mente potestativa, el Estado dispone de suyo de
medios suficientes de coaccién, fiscalizacién y
represidn; y si no los tiene sancionados juridica-
mente, estdn plenamente a su alcance normativo,
como promotor indelegable del Bien Comin.

Es por ello que este es un libro que, junte con
vertir una critica directa, pero respetuosa, a la in-
terpretacién tradicional de Orden Publico Econé-
mico que surgié con Gerard Farjat y la doctrina
francesa de mediados del siglo XX, contiene una
apologia del valor de la libertad en el ejercicio de
las garantias econémicas, coherente con la supre-
macia ontalégica y teleolégica de la persona so-
bre el Estado, pilar angular de nuestra arquitectu-
ra jurfdica.

Todo esto no quiere decir que hayamos recu-
rrido a categorfas artificiosas de interpretacidn
para respaldar nuestro objetivo literario; por el
contrario, y he aquf lo paraddjico, nos ha bastado
empaparnos de los contenidos axioldgicos liberta-
rios de la misma Ley Bdsica que hoy nos rige.
Asf, esa misma primacia de la persona y el princi-
pio de subsidiariedad que le sigue, con sus deri-
vados operativos de libertad y solidaridad que el
Constituyente introdujo en su obra, me han resul-
tado suficientes para reinterpretar la tradicional
perspectiva dirigista que las Cortes venfan ha-
ciendo del estatuto individual econémico.

He aquf la propuesta ceatral del libro, la que,
en todo caso, ha debido hacerse cargo y ponderar
la légica en que descansan las diversas teorias
doctrinarias y jurisprudenciales que difieren de la
nuestra.

En segundo término, mencionaba yo la pala-
bra Operatividad.

Con esta nocién quiero subrayar que un pro-
pdsito de mi trabajo fue demostrar que el Dere-
cho Constitucicnal ha dejado de ser un conjunto
de declaraciones liricas que no producen efecto
en la vida cotidiana de las personas, como solia
ocurrir en tiempos anteriores a nuestra Carta de
1980.

Nuestro Derecho Constitucional contempora-
neo es 1til; actda directamente en la realidad f4c-
tica y juridica de los ciudadancs porque existen
los medios para que la Justicia haga carne las ga-
rantfas constitucionales. Por eso hemos sefialado
que la Revisién Judicial es uno de los principios
integrantes del Orden Piiblico Econémico, el que
debe ser profundizado mediante el fortalecimien-
to de las acciones y recursos constitucionales y la
eliminacién del rigorismo procesalista que suele
empobrecer algunos de los fallos de nuestros tri-
bunales.
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Efectivamente, el mayor atributo de nuestra
justicia constitucional, representada centralmente
por el Recurso de Proteccién, la Accién de Am-
paro Econémice, la accién de requerimiento ante
Tribunal Constitucional y sus términos perento-
rios para sentenciar, amén de los demés instru-
mentos de rango legal, es su presteza, y su infor-
malidad en el caso de las primeras. Porque, como
decfa Piero Calamandrei, las acciones cautelares
de esta clase se han creado “...para evitar que la
justicia, como los guardias de la Spera bufa, esté
condenada siempre a llegar demasiado tarde”.

Aqui estd el acento de este texto: pretende ser
Gitil para las personas porque existe una Justicia
Constitucional.

Finalmente, reconozco que la tercera idea ins-
piradora de este trabajo fue la Dinamicidad, este
concepto que emana de reconocer que el derecho,
como la vida humana, se encuentra en perpetua
mutacidn. Asf, la norma constitucional se abre y
problematiza cada dfa, con las nuevas realidades
facticas que la persona va construyendo; los nue-
vos contratos, tanto como las nuevas iniciativas
legislativas que ponen en ejecucién polfticas pi-
blicas en materia econémica.

Es en virtud de la dinamicidad que los proble-
mas constitucionales de hoy no son los de ayer ni
los de maiiana.

Hoy, nos preocupa por ejemplo cémo armoni-
zar la proteccién del medio ambiente con la liber-
tad de las persenas para trasladarse de un lugar a
otro en la ciudad en que viven, y con el derecho
de propiedad sobre su automévil sujeto a restric-
cién. Hoy nos preocupa cémo conjugar la noble

_idea de un Fondo Solidario de Salud, con el impe-

“ rativo constitucional de no estatuir un tributo ma-
nifiestamente desproporcionado o injusto, afecto
a un fin determinado.

REVISTA CHILENA DE DERECHO

[Vol. 28

Mailana los problemas serdn otros, y es esta
realidad mutable la que nos lievé a enfrentar este
trabajo con modestia, intentando resolver los
miiltiples problemas interpretativos levantados
hasta la fecha, y enfatizande los principios que
permitirn resolver acertadamente los muchos
conflictos venideros.

Estimados amigos: antes de despedirme quie-
ro destacar que he dedicado este libro a dos per-
sonas. La primera de ellas es mi hija Catalina,
cuya sorpresiva partida, en 1997, a poco tiempo
de haber comenzado a escribir este modesto apor-
te que hoy lanzamos, me levanté un obsticulo tan
alto como vigorosa fue la ayuda espiritual que de
ella recibf luego para continuar e} trabajo que nos
habfamos propuesto.

Y la otra persona es Jaime Guzmén Errédzuriz,
mi profesor de Derecho Constitucional en esta
querida Universidad, y mi amigo. Decia Jaime en
1987 que “EL DEBATE CONSTITUCIONAL
SUELE PARECER DISTANTE PARA MUCHOS
CHILENOS. SIN EMBARGO, EN TORNO A EL
SE JUEGAN ASPECTOS ESENCIALES PARA
CADA PERSONA Y PARA LA CONVIVENCIA
PERSONAL".

Es evidente que Jaime Guzmén no alcanzé a
instruirnos en las miiltiples variables interpreta-
tivas que emanan de la problematica de las ga-
rantfas econémicas. Habrfa sido imposible,
puestc que cuando tuve el privilegio de ser su
alumno, nuestro Cédigo Politico tenfa menos de
dos afios de vigencia. Pero Jaime me legé algo
mucho m4s importante que eso: el amor por los
asuntos publicos y la fidelidad al Dereche Cons-
titucional, dificil camino que nos aproxima a la
méixima a la que €l entregd su vida: AMAR A
DIOS Y A SU PATRIA.

Muchas gracias.



