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PROTECCION Y AMPARO DE LA LIBERTAD ECONOMICA
EN CHILE E HISPANOAMERICA

Enrigue Navarro Beltrén
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1. EL RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD
ECONOMICA

1. La libertad econémica en el ordenamiento
constitucional chileno

1.1. Antecedentes

Como se sabe, la Junta Provisional de Gebierno,
en 1811, declaré abiertos al comercio libre los puertos
de Valdivia, Talcahuano, Valparaiso y Coquimbo. El
fundamento invocado fue que “todos los hombres tie-
nen ciertos derechos imprescriptibles con que los ha
dotado el Creador para procurar su dicha, su prosperi-
dad y bienestar”!. Sin embargo, a pesar de lo anterior,
las Cartas previas a la de 1980 poco o nada sefialaron
en relacién a la libertad de comercio y, en particular,
al derecho a desarroliar cualquier actividad econémi-
ca. Esto 1itimo debe entenderse probablemente como
consecuencia que este precepto fue siempre entendido
como un derecho natural, razén por la cual resultaba
innecesaria su expresa consagracion.

Asf, por ejemplo, en el siglo pasado la Constitu-
cién de 1822 solo hacia referencia a la circunstancia
que “la industria no conocerd trabas y se irdn abolien-
do los impuestos sobre sus productos”2, Con posterio-
ridad, la Carta moralista de Egafia de 1823 estatuyé
una Direccién de Economfa Nacional, encargada de
“la inspeccién y direccién del comercio, industria,
agricultura, navegacién mercantil, oficios, minas, pes-
ca, caminos, canales, policia de salubridad, ornato y
comodidad, bosques y plantfos, la estadfsitica general
y particular, la beneficiencia piblica, y cuanto perte-
nezcasa los progresos industriales, morales y mercan-
tiles™.

Por su parte, la Norma Fundamental de 1833 reguld
la denominada libertad de comercic o industria conjun-
tamente con la libertad de trabajo. Al efecto, sefialé
que “ninguna clase de trabajo o industria puede ser
prohibida, a menos que se oponga a las buenas costum-

! Ley de 21 de febrero de 1811, en ANGUITA, Ricardo, Leyes
Promuigadas en Chile, Tomo I, p. 3.

? Articulo 222, en VALENCIA A., Luis, Anales de la Repiiblice,
p. 104.

3 Articulo 182, en VALENCIA A., Luis, ob. cit., p. 138.

bres, a la seguridad a la salubridad publica, o que lo
exija el interés nacional, y una ley lo declare asi™.

Por dltimo, en el siglo XX, la Carta de 1925 ga-
rantizaba —en su texto primitivo— “la proteccion al tra-
bajo, a la industria y a las obras de previsién so-
cial...”, reiterando luego la misma norma ya citada
contenida en la carta de 18335,

1.2. La Constitucién de 1980

La situacién descrita cambia sustancialmente con
la dictacién de la Carta vigente de 1980. En efecto,
el artfculo 19 N° 21 de la Constitucién Politica de la
Repuiblica, correspondiente a una de las garantias
que conferman el denominado Orden Piiblico Econd-
micob, asegura a todas las personas: “El derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguri-
dad nacional, respetando las normas legales que la
regulen,

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar ac-
tividades empresariales o participar en ellas solo si
una ley de qudrum calificado los autoriza. En tal caso,
esas actividades estardn sometidas a la legislacidn co-

4 Articulo 151, en VALENCIA A., Luis, ob. cit., p. 194,

3 Articulo 10 N° 14, en VALENCIA A., Luis, ob. cit., p. 217.
Esta norma fue modificada en 1971 por la ley 17.398, pero exclu-
sivamente en relacién a la libertad de trabajo y su proteccién y al
derecho a sindicarse.

6 Sobre Orden Piblico Econémico vid. BARAONA U., Pablo:
“Fuentes de la institucionalidad economica”, Vigilia N° 13 (Sept,
1978); CEA E., José Luis: “El orden piblico en la nueva Constitu-
cién”, en Seminario de Estudio sobre la Constitucién Polftica del
Estado de 1980; €1 mismo: “Notas sobre el orden piiblico econémi-
co”, G.J. 135 (1991), pp.18-32; Dougnac R., Fernando: “La garantfa
constitucional del N° 21 del articulo 19 de la Constitucién en rela-
cién con las deméds que configuran el orden piblico econémico”,
G.J. 68 (1986), pp.6-12; GUERRERO, Roberto: “La Constitucién eco-
némica”, RCHD 6 N® 1-4 (1979), HUrRTADO C., José T. : “El orden
piiblico econémico en la Constitucién de 19807, Coleccién de Semi-
narios. Facultad de Derecho U. de Chile (1981), pp. 101 y ss; IRA-
RRAZAVAL C., Arturo: “Principios econ6micos de la Constitucién de
1980", RCHD 14 (1987), pp. 97-115; LODERS, Rolf : “Economfa y
nueva institucionalidad”, Vigilia N° 9 (mayo, 1978); MONTT D,
Luis : “Orden piiblico econdémico y economia social de mercado:
Elementos para una formulacién constitucional”, RDE 41 (1978);
Reyes R., Jorge: “El Estado como regulador, mediante ley, del gjer-
cicio de los derechos fundamentales y de contralor de dicha norma-
tiva”, RCHD 20 (1993), pp. 69-21; SANDOVAL L., Ricardo: “Acerca
del orden piiblico econdmico”, RD 188 {1990), pp. 107-117.
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miin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca
la ley, la que deber4 ser, asimismo, de quérum califi-
cado”.

Por primera vez, entonces, se consagra la libertad
para desarrollar cualquier actividad econémica’.

De este modo, la Constitucién garantiza a todos
los ciudadanos, como consecuencia del principio fun-
damental de la libertad e igualdad de los hombres en
dignidad y derechos —consagrado en el articulo 1°-
el derecho a desarrollar cualquier actividad econémi-
ca, enmarcado dentro de ciertos limites esenciales,
como son: la moral, el orden piblico, Ia seguridad
nacional y el respeto a las normas legales que las re-
gulen.

La discusién de la norma constitucional se desa-
rroll6é principalmente en las sesiones 384, 388, 389,
393 y 398 de la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucién®, enfatizdndose el propdsito de consagrar
una nueva disposicién que fuera una proyeccitn de la
libertad personal y concrecidn de la subsidiariedad del
Estado?.

En efecto, en la sesién 384, el entonces fiscal del
Banco Central, sefior Roberto Guerrero, hizo presente
que el primero de los principios que deben conformar
el Orden Pidblico Econémico es el de la libertad eco-
némica, lo que “se traduce en consagrar constitucio-
nalmente la libertad de produccidn, ia libertad de co-
mercio y la libertad de trabajo o profesional”. Del
mismo modo indicé que “aqui cabe tomar en conside-
racién también el denominado libre intercambio co-
mercial, tanto interno como externo, o sea, la facultad
de comerciar libremente dentro del pafs y con el exte-
rior’'%. En la misma sesién, la comisionada sefiora
Alicia Romo destacé la importancia de “consagrar la
libre iniciativa en materia econémica cOmo una expre-
sién de la libertad individual™!!.

Luego, en la sesién 388, el constifucionalista y
miembro de la comisién, sefior Bertelsen, se manifes-
t6é partidario de “considerar un nimero en el articulo o
un articulo dentro del capftulo de las garantias consti-

7 Sobre la libertad para desarrollar cualquier actividad econd-
mica vid. BULNES A., Luz, *El derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica”, en RDP 37-38 (1985), pp.149-165; BRUNA
C., Guillermo, “La libertad econémica, elemento de un nuevo or-
den politico”, P 13 (1987), p.59-76; HUIDOBRO S., Ramdn, “El
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica en las Aclas
de la Comisién de Estudios de la nueva Constitucidn”, RDP 43-44
(1988), pp. 98-116; ARGSTICA M., Iv4n, “De espaldas al estatismo:
el derecho de los particulares a desarrollar cualquier actividad eco-
némica”, IP 1 (1998), p. 105-121

8 Sobre los antecedentes de esta norma vid. GUERRERO DEL
Rio, Roberto y NAVARRO BELTRAN, Enrique, “Algunos anteceden-
tes sobre la historia fidedigna de las normas sobre orden piblice
econémico establecidas en la Constitucién de 1980", UFT 1
(1997}, p. 117-142.

9 Sobre el alcance de esta disposicién vid. también EVANS D.,
ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, Tomo II, pp. 317 y ss.;
VERDUGO M., Mario, Derecho Constitucional, volumen I, p. 291

10 Sesién N° 384, 14-06-1978. Actas Oficiales de la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién Polftica de la Repiblica; p.
2.816.

11 1bid., p. 2.821.
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tucionales que, como proyeccidn de la libertad perso-
nal, asegura la libertad para desarrollar actividades
econdmicas, porque el principio, si bien se incluye,
adolece de imprecisién dentro de la libertad genérica
de trabajo. Manifiesta que lo anterior es necesario por
las circunstancias de que dicha garantia, al igual que
otras, fue desconocida en el pasado en forma més o
menos sistematica”'?, concluyendo que la libertad
para desarrollar cualquier actividad econémica impor-
ta el derecho para “crear una empresa extractiva, una
industria manufacturera, una empresa de transportes,
una sociedad de comercio, una sociedad de prestacién
de servicios, etcétera”'?. Complementando lo anterior,
la sefiora Romo hizo hincapié en los peligros de la
intervencién desde el mamento que “el Estado, me-
diante disposiciones administrativas y simples regla-
mentos, ha impedido definitivamente el desarrollo de
las actividades econémicas™!4.

Por su parte, el sefior Guzmdn estimd indispensa-
ble “consagrar en la carta fundamental el principio de
la inciativa particular en el campo econdmico, como
el medic preferente natural que tiene una comunidad
de progresar, desarrollarse”, razén por la cuval consi-
deré “vélida la proposicién del sefior Bertelsen en
cuanto a incorporar, en el capftulo de las garantias
constitucionales, un precepto que posibilite empren-
der cualquier actividad econ6mica en el campo em-
presarial, intimamente vinculada al derecho de pro-
piedad privada sobre toda clase de bienes, con las
excepciones que se seiialan”!’, Finalmente el sefior
Carmona, por su lado, también se declaré partidario
de “consagrar en el nuevo texto una nueva filosofia
econdmica”; compartiendo “el criterio de consagrar el
principio de la libre iniciativa en el campo econdmico
separado de la garantfa constitucional del derecho de
propiedad y sustentado en los valores mencionados
anteriormente, pero establecido en forma tal que con-
sagre el principio de subsidiariedad”; sintetizando que
lo que en realidad se garantiza es la “libertad para
emprender actividades econémicas sea en forma indi-
vidual o asociada”!é.

La discusién de la norma prosiguid, aprobéndose
en definitiva su texto en 1a sesién N° 399,

Precisando el sentido y alcance de la garantia re-
conocida por el constituyente, el Informe Final redac-
tado por la Comisién de Estudio de la Nueva Consti-
tucién hace presente que el nuevo ordenamiento
juridico debia contemplar “normas fundamentales
destinadas a regular la accién del Estado en la econo-
mia y a preservar la iniciativa creadora de] hombre
necesaria para el desarrollo del pafs, de modo que
ellas conduzcan a la consecucién del bien comun”;
concluyendo en la importancia de “incentivar la ini-
ciativa privada y de evitar el mal que significa la pro-

2 Gesi6n N° 388, 27-06-1978; p. 2.905.
13 Ibfd, p. 2.912.

4 [bid.,, p. 2.905.

15 Tbid.

16 [bfd., pp. 2.906, 2.909 y 2.914.
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liferacién de las empresas del Estado”, para lo cual
“se contempla un nuevo derecho constitucional que
tiene por objeto garantizar a todas las personas la li-
bre iniciativa privada para desarrollar cualquier acti-
vidad econémica, sin més limitaciones que las que
establezca la Constitucién y siempre que no sean con-
trarias al interés nacional y una ley lo declare as”!7.

En el mismo sentido, el Informe del Consejo de
Estado expresa que “el proyecto tiende a evitar el de-
sarrollo exagerado, privilegiado o abusivo de las
actividades empresariales por parte del Estado. Con
tal propésito contempla una serie de normas dirigidas
a ese abjeto (...) lo que significa reconocer el princi-
pio de subsidiariedad, conforme al cual el Estado hace
lo que los particulares son incapaces de hacer, respe-
tando y haciendo posible la iniciativa privada, No pa-
rece necesario abundar en este concepto para recono-
cer que su aplicacién involucra una retraccién del
estatismo que habia llegado a dominar la actividad
empresarial”!8, Debe tenerse presente que las limitacio-
nes actualmente contempladas en el articulo 19 N° 21
fueron establecidas precisamente por el Consejo de Esta-
do, modificando en este sentido los términos propuestos
por la Comisién de Estudiosi?.

La jurisprudencia nacional también ha sefialado el
sentido de este nuevo derecho establecido por el cons-
tituyente. Asf el Tribunal Constitucional ha sentencia-
do que: “Es una expresién de los contenidos
filoséfico-juridicos del Capitulo I de la Constitucién
Politica, y viene a ser una consecuencia del principio
de subsidiariedad, como también del deber del Estado
de resguardar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional™;
agregando que “las normas del Capitulo I de nuestra
Carta Fundamental constituyen un marco de carécter
valdrico y conceptual que viene a limitar 1a accién del
Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor cam-
po posible a la iniciativa de los particulares™; conclu-
yendo que “un examen de la disposicién constitucio-
nal transcrita nos lleva claramente a la conclusién que
las prohibiciones para desarrollar una actividad eco-
némica tienen que fundarse en no ser contrarias a la
moral, al orden piblico o a la seguridad nacional y
que el ejercicio del derecho debe llevarse a cabo res-
petando las normas legales que la regulen™?0,

Del mismo modo, los tribunales han precisado en
cuanto al ambito de este derecho que “la garantia
constitucional establecida en el articulo 19 N° 21, a
Ia que se le ha llamado de libre iniciativa o de libertad
de empresa es de contenido vasto, ya que comprende
la libre iniciativa y la prosecucién indefinida de cual-
quiera actividad econdémica, sea productiva, comer-
cial, de intercambio o de servicio, habieado sido in-
troducida per el constituyente de 1980 con especial

17 Informe Final de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién, pp. 28-30.

‘% Informe Final del Consejo de Estado, pp. 38-39.

19 yid. nota 8.

20 Tribunal Constitucional, sentencia de 6 de abril de 1993,
Rol N® 167, consids. §°a 11°.
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énfasis y estudio, segiin consta de la historia fidedig-
na del precepto”?!. En otras palabras, se reconoce a
todas las personas la libertad de emprender activida-
des econdmicas, ya sea “personalmente o en sociedad,
organizada en empresas, en cooperativas o en cual-
quier otra forma de asociacién licita”22,

Finalmente debe tenerse presente que, tal como lo
sefiala la doctrina econdmica, “por actividad econémi-
ca se entiende la asignacién de recursos escasos a fines
opcionales™3. Asf, pues, lo que en definitiva el consti-
tuyente garantiza a todas las personas es la libertad
para satisfacer necesidades miiltiples e ilimitadas me-
diante la utilizacién de bienes escasos y limitados.

2. Lalibertad econémica en el Derecho
hispancamericano

Tratindose de las Constituciones hispanoamerica-
nas, la mayorfa de ellas reconoce la libertad para em-
prender actividades econdmicas.

En este sentido pueden distinguirse dos grandes
tipos de regulacién constitucional.

2.1 Un primer grupo, al que pertenecen fundamental-
mente las Cartas Politicas mds antiguas, prefiere
vincular este derecho al de la libertad de trabajo.

Asf la Constitucién de México indica que “a nin-
guna persona podrd impedirse que se dedique a la pro-
fesién, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos™?%. Agrega el texto que “la ley alentard
y protegerd la actividad econdmica que realicen los
particulares y proveerd las condiciones para que el
desenvolvimiento del sector privado contribuya al de-
sarrollo econémico nacional, en los términos que esta-
blece esta Constitucién™23,

En el caso de Argentina, se reconoce a todos los
habitantes de 1a nacién el derecho “de trabajar y ejer-
cer toda industria licita”, como del mismo modo el de
“navegar y comerciar’?6, En el mismo sentido la Car-
ta Fundamental de Uruguay reconoce el derecho de
toda persona a “dedicarse al trabajo, cultivo indus-
tria, comercio, profesién o cualquier otra actividad li-
cita, salvo las limitaciones de interés general que esta-
blezcan las leyes” 27.

Por su parte, el Ordenamiento Constitucional boli-
viano protege el derecho de toda persona a “trabajar y
dedicarse al comercio, Ia industria y a cualquier acti-
vidad licita, en condiciones que no perjudiquen el

2l Corte de Apelaciones de Santiago, 25-5-96, GI 192 (1996),
p. 29.

22 Corte de Apelaciones de Santiago, 19-3-1992. En el mismo
sentido, vid. EvaNs D., Enrique, ob. cit., p. 318,

23 FONTAINE, Ernesto: Teorfa de Precios, p. 118. En el mismo
sentido, vid. SAMUELSON, Paul: Economia, 1993, p. 13.

2 Constitucién Politica de México, art. 5° inciso 1°.

23 Ibid.. art. 25 inciso final.

28 Constitucién Politica de Argentina, art. 14,

27 Constitucién Politica de Uruguay, art. 36.
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bien colectivo™2®, En armonia con lo anterior, se facul-
ta al Estado para “regular mediante ley el ejercicio del
comercio y de la industria, cuando asf lo requieran, con
carécter imperioso la seguridad o necesidad pdblica”?.
Por (ltimo se indica que “la iniciativa privada recibira
el estfmulo y la cooperacién del Estado cuando contri-
buya al mejoramiento de la economfa nacional™3C,
Finalmente en este grupo puede también citarse la
Constitucién de Ecuador que garantiza “la libertad de
trabajo, comercio e industria, con sujecién a la ley” 3!,

2.2 En un segundo grupo encontramos aquellas
Constituciones —generalmente més recientes— que
expresamente reconocen la libertad para desarro-
llar cualquier actividad econémica, reguldndola
de manera auténoma.

Asi la Constitucién de Colombia sefiala que “la
libertad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comtin. Para su ejercicio
nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacién de la ley”32. Igualmente se faculta al le-
gislador para delimitar “el alcance de la libertad
econémica cuando asf lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la nacién”.

En su caso, Paraguay protege expresamente la libertad
de concurrencia, de acuerdo a la cual “toda persona tiene
derecho a dedicarse a la actividad econémica licita de su
preferencia dentro de un régimen de oportunidades’4.

También otras Constituciones no tan recientes re-
conocen el derecho, aunque en términos mds genéri-
cos. Asf la Ley Fundamental venezolana prescribe que
“todos pueden dedicarse a la actividad lucrativa de su
preferencia, sin m4s limitaciones que las previstas en
esta Constitucién y las que establezcan las leyes por
razones de seguridad, de sanidad v otras de interés
social”3, agregando que “el Estado protegerd la ini-
ciativa privada”, sin perjuicio de sus facultades de
planificacién, fomento y regulaciéné. Por dltimo, la
Carta Fundamental de Pertd se limita a sefialar que “la
iniciativa privada es libre”%,

1. PROTECCION DE LA LIBERTAD ECONOMICA
EN HISPANOAMERICA

1. Antecedentes Generales

Un estudio de la proteccién de la libertad econd-
mica en Hispanoamérica permite reconocer las si-
guientes etapas:

28 Constitucién Polftica de Bolivia, art 7.

29 1bid., art.141.

30 Ibfd., art.144 inciso 2°.

31 Constitucién Politica de Ecuador, art.19 N° 11.
32 Constitucidn Politica de Colombia, art. 333,

3 1bid., inciso final.

34 Constitucidn Politica de Paraguay, art. 107.

35 Constitucién Politica de Venezuela, art 96.

36 Ibid., art. 98.

37 Constitucién Politica de Perd, art 58.
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1.1 Surgimiento y apogeo de la funcién protectora
(siglos XVI a XVIII)

La Real Audiencia estaba investida de tres grandes
facultades. En primer lugar, le correspondfa conocer y
resolver los litigios entre las partes (facultad conten-
ciosa). Adicionalmente debia responder las consultas
que le formulare el gobierno (funcién consultiva). Por
iltimo, debia amparar a los vasallos frente a los abu-
sos cometidos por la autoridad (funcién protectora).
Asf, como consecuencia de esta dltima, el méximo
tribunal indiano conocia de las apelaciones contra los
actos de gobierno, las suplicaciones contra las dispo-
siciones reales y la eventual suspensién de 6rdenes3®

En este sentido, pueden destacarse como ejemplos
de impugnacién a actos de gobierno los siguientes: la
privacién de mercedes, privacién de oficios y la im-
posicién de gravdmenes®.

Estos recursos jurisdiccionales tienen su apogeo en
el siglo XVII. Ahora bien, por Real Cédula de 1778 se
modifica su régimen normal, exigiéndose para apelar
de una resolucién dictada por el Gobernador solicitar
la autorizacién de este dltimo. Dicha prédctica, sin em-
bargo, es suprimida por Real Cédula de 1797, apelén-
dose directamente a la Real Audiencia, sin necesidad
de solicitar la venia del Gobernador. Finalmente, por
Real Cédula de 1806, se establece que, en caso de
duda sobre si un asunto es de gobierno o justicia, co-
rresponde al Presidente decidirlo. Asi, si es de justi-
cia, puede apelarse directamente, Si en cambio es de
gobierno, se puede apelar una vez que se tomd la pro-
videncia definitiva, postergidndose asf el recurso de
apelacidn.

1.2. Declaracitn de la funcidn protectora

En el transcurso del siglo XIX se observa un declinar
de las funciones asignadas a los tribunales de justicia.

Asf en Chile la judicatura pierde su funcién con-
sultiva a partir de 1818, pasando esta, aunque en otros
términos, al Consejo de Estado* y luego en el siglo
XX, al Senado de la Repiiblica*!.

En cuanto a la funcién protectora, esta se mantiene
solo respecto de la facultad de reclamacidn de los tri-
bunales al gobierno y ello hasta la dictacién de la ley
sobre organizacién de los tribunales de 1875, fecha a
partir de la cual queda limitada dnicamente al conoci-
miento de los recursos de amparo o habeas corpus,

3% BRAVO LIRA, Bernardino, “Proteccién juridica de los gober-
nados en el Nuevo Mundo 1492-1992. Del absolutismo al censtitu-
cionalismo™, RCHHD 16 (1990-91), pp. 315-342. Sobre los dere-
chos de las personas, vid. FIGUEROS QUINTEROS, Maria A.,
“Apuntes sobre el origen de las garantias a los derechos humanos
en la legislacidn hispano-chilena”, EH 2 (1967), p. 100.

39 BARRIENTOS G., Javier, “La apelacién en materia de gabier-
nc y su aplicacion en la Real Audiencia de Chile™ (siglos XVII,
XVIII, XIX), RCHD 16 (1990-91), pp. 373-381.

40 Constitucién Politica de 1823, articulos 28-34, en VALENCIA
A., Luis, pp. 120-121.

4! Constitucitén Polftica de 1925, artfculo 42 N* 7, en VALEN-
cia A, Luis, p. 223.
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que tenfan por linico propoésito proteger la libertad de
maovimiento reconocida por el constituyente de 1833 y
por sus predecesores. Esta materia debfa ser resuelta
-segiln lo ordena recién la ley de organizacidn de los
tribunales, dictada solo en 1875- por las Cortes de
Apelaciones®?,

Dicho accionar del constitucionalismo debe inter-
pretarse en el contexto de que aquel entiende que los
ciudadanos se encuentran suficientemente protegidos
—frente a los abusos que pudiera cometer la autori-
dad- por la Constitucién y las leyes y, especialmente,
por la facultad fiscalizadora dal Parlamento*?.

En este sentido, junto con la disminucién de la
esfera de conocimiento por parte de la judicatura, el
constitucionalismo decimonénico no deja de manifes-
tar un cierto desprecio hacia la labor que realizan los
tribunales, relegdndolos a un tecer plano dentro de la
actividad del Estado. Recuérdese que, segiin Montes-
quieu, “los jueces de la nacién no son ni mas ni me-
nos que la boca que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el
rigor de la ley misma"#*, concluyendo que “de los tres
poderes que hemos hecho mencidn, el de juzgar es
casi nulo”¥. En el mismo sentido, Rousseau resta
cualquier importancia a la judicatura: “El legislador
es el mecdnico que inventa la méquina; el principe, el
obrero que la monta y la pone en movimiento™6,

En sintesis, se restringe la misién de la judicatura,
expresion de la escasa importancia que el constitucio-
nalismo le atribuye, reduciéndola dnicamente a am-
parar los derechos de los gobernados frente a los aten-
tados que estos se infieren entre si. Se entrega la
funcién consultiva a un drgano dependiente del Presi-
dente (Consejo de Estado), pero solo respecto de su
nombramiento, pues nadie puso en duda la efectiva
independencia con que actué al confeccionar las di-
versas ternas para proveer los cargos judiciales y de-
mds funciones que le entregaba la Constitucidn, sien-
do notable la circunstancia —atin no estudiada- de que
por lo menos hasta 1874 solia ser una prictica gene-
ralmente aceptada respetar la primera preferencia de
la terna, demostrativo de la verdadera “autoridad” del
Consejo. Por ltimo, respecto de la funcién protectora
de los derechos de los gobernados se le supuso sufi-
cientemente cautelada por la norma constitucional y
por la ley ordinaria, expresién de la superioridad del
Parlamento a partir de la segunda mitad del siglo
XIX, quedando restringida solo al conocimiento y re-
soluciones de los recursos de amparo o habeas cor-
pus?’.

42 Vid. BRAVO LIRA, Bernardino, “Judicatura e Institucionali-
dad en Chile (1776-1876). Del Absolutismo Tlustrado al Liberalis-
mo Parlamentario™, EHJ 1 (1976), pp. 61-87.

43 NAVARRO BELTRAN, Enrique, “La facultad fiscalizadora de
la Cdmara de Diputados”™, RDP 49 (1991), pp. 71-90.

44 MONTESQUIEU, El Espfritu de las Leyes, Santiago, 1988; p. 60

13 1bid., p. 57.

46 ROUSSEAU, El Contrato Social, Santiago, 1988, p. 49

47 NAVARRO BELTRAN, Enrique, La “Judicatura chilena: del
Absolutismo Ilustrade al Estado Constitucional”, Memoria para
optar al grado de Licenciado, U. de Chile (1988), p. 77. Inédita.
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1.3. Resurgimiento de la facultad protectora

En el presente siglo XX se aprecia un evidente
renacer de !a funcién protectora de los tribunales de
justicia. En el caso de Chile ello se manifiesta a partir
de 1976 con el establecimiento del denominado “re-
curso de proteccién”, segin se analizar,

Debe destacarse en este sentido que la totalidad de
las declaraciones universales de derechos insisten en
la necesidad de comprender estas acciones tutelares.
As{ la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(1948) sefiala que “toda persona tiene derecho a un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales com-
petentes, que le ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cién o por la ley”8, Por su parte, la Declaracién Ame-
ricana de Derechos del Hombre (1948) expresa que
toda persona “debe disponer de un procedimiento sen-
cillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”45,

Ahora bien, tal como se analizard, la mayorfa de
las Constituciones hispanoamericanas —especialmente
a partir de la mexicana de 1917- consagran la institu-
ci6n del amparo, entendida como una accién otorgada
“para proteger a las personas contra las disposiciones,
actos o resoluciones y, en general, contra toda accidn
u omisidn de cualquier autoridad o agente ... que vio-
len o amenacen violar los derechos consagrados en el
estatuto fundamental de la Repiblica™50,

2. Proteccién y amparo en Chile de la libertad
econdmica

2.1. Recursos de proteccién

El artfculo 20 de la Constitucién Politica sefiala
que “el que por causa de actos u omisiones arbitrarios
o ilegales sufra privacién, perturbacién o amenaza en
¢l legitimo ejercicio de los derechos y garantias esta-
blecidos en el articulo 19, nimeros ...21°... podré ocu-
rrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de
Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restable-
cer el imperio del Derecho y asegurar la debida pro-
teccién del afectado, sin perjuicio de los demds dere-
chos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes...”

Esta accidn viene a transformarse en un verdadero
amparo, ya no de la libertad personal, sino de las li-
bertades individuales?!. Sus requisitos de admisibili-

48 Artfculo 8 , Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos (1948).

49 Artfculo XVIIL Declaracién Americana de los derechos y
deberes del hombre (1948).

30 EsCOBAR FORNOS, Ivén, El Amparo, Colombia, 1990, p. 41.

31 Sobre los antecedentes y caracterfsiticas del denominado
“recurso de proteccién”, vid. SO0TO KLOSS, Eduardo, E! Recurso de
Proteccidn, Santiago, 1982,
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dad son; la existencia de una accién u omisién; que
aquella sea ilegal o arbitraria y la consecuente priva-
cién, pertubacién o amenaza de ciertos derechos indi-
viduales especialmente amparados por el constituyen-
te, como es el caso preciso de la libertad econdmica.

En cuanto a la tramitacién de esta accién, esta se
encuentra regulada expresamente en un Auto Acorda-
do dictado al efecto por la Corte Suprema’?,

En relacién a los fallos recaidos en recursos pre-
sentados en la dltima década y que han sido acogidos,
amparando especialmente la libertad econémica, pue-
de afirmarse que la gran mayoria ha impugnado actos
u omisiones de la autoridad administrativa.

Asi, en una simple recopilacién de los publicados
en la dftima década, podemos destacar los siguientes,
atendiendo al efecto especialmente la naturaleza del
sujeto a quien se le imputa la accién u omisién (legiti-
mo pasivo):

A. PRIVADOS
A.I. Personas Naturales

a) Interrupcién arbitraria de suministro de energia
efectuada por propietario®3.

b) Obras de exploracién de agua subterrdnea pueden
continnar, debiendo realizarse con permiso de au-
toridad®*.

¢) Demolicién de inmueble en el que subarrendatario
ejerce actividad comercial’s.

A.2.  Personas Juridicas

a) Expulsién ilegal y arbitraria de asociaciones gre-
miales: taxistas® o autobuseros®’.

b) Suspensién de actividad y multa a preparador
impuesta por Consejo Superior de la Hipica Na-
cional’s.

¢) Rebaja unilateral de horario para atender en con-
sulta>?,

d) Retiro unilateral de cables telefénicos efectuados
por concesionario eléctrico®C.

52 Auto Acordado de 27-6-1992, modificado en 1998. Sobre
esto tltimo vid. opiniones de los Profesores Eduardo Soto Kloss y
Alvaro Oruizar Santa Marfa en UFT 2 (1998), p. 59-68.

33 FM 413 (1993), p. 164,

54 FM 378 (1990), p. 150.

55 FM 449 (1996), p. 683.

- 36 GI 148 (1992), p. 64; GJ 206 (1997), p. 35 y RDJ 92 (1995)
5.p. 210.

57 GI 182 (1995), p. 38.

8 RDJ 92 (1995), 5, p. 85.

39 FM 404 (1992), p. 400.

8 RDJ 88 (1991), 5, p. 297.

[Niimero Especial

B. ORGANOS DE LA ADMINISTRACION
B.1. Organos desconcentrados o descentralizados
a) Direccién de Vialidad

- Negativa de otorgar extension de red aérea®!.
— Negativa para pronunciarse sobre publicidad cami-
62
nera®,

b) S.LL

- Clausura ilegal de establecimiento comercial%3,

~ Resolucién que obligaba retroactivamente a infor-
mar intereses bancarios®,

~ Incautacién de libros y material computacional®s.

- Bloqueo abusivo de timbraje de documentos®.

¢) Gobernacién
— Clausura ilegal de establecimiento comercial®?,
d) Ministerio de Transporte

- Caducidad de concesiones de plantas de revisién
técnica®®,

- Cierre ilegal de planta de revisién técnica®,

- Caducidad de concesién de servicios telefénicos’0,

e) Direccién del Trabajo

— Resolucién ilegal que interfiere derecho de la em-
presa de fijar horarios de descanso y colacién’l.

~ Instruccion ilegal de obligar a escriturar contrato
de trabajo’?.

f) Direccion Nacional de Pesca
- Negativa de otorgar certificado de acceso a cupo”.
g) Servicio Agricola y Ganadero

— Omisién de exigir certificacién dispuesta por la
ley, respecto de clasificacién y tipificacidn de car-
ne importada™.

61 GJ 204 (1997), p. 81.

62 RDJ 89 (1992), 5, p. 312.
63 RDJ 93 (1996), p. 222.
64 GJ 196 (1996). p. 88.

63 RDI 91 (1994), 5, p. 220.
6 EM 418 (1993), p. 677.
67 GJ 195 (1996), p. 104.

63 EM 427 (1994), p. 341.
6 RDJ 89 (1992), 5, p. 115.
70 RDJ 88 (1991), 5, p. 47.
7L RDJ 88 (1991), 5, pp. 47 y 201. EM 427 (1994), p. 410.
72 RDJ 88 (1951), 5, p. 302.
73 RDJ 90 (1993}, 5, p. 47.
4 RDJ 94 (1997), 5, p. 37.
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h)} Secretario Regional Ministerial de Vivienda

~ Negativa injustificada de informar favorablemente
proyecto ganador de concesién de terrenos’,

B.2. Municipalidades

a) Negativa injustificada de otorgar patente’.

b) Negativa a renovar patente’’.

¢) Cierre ilegal de locales comerciales: terminal de
buses’®, criadero de cerdos?, discoteca®? o restau-
rante8!,

d) Omisi6én de autorizar carros especiales para no vi-
dentes®?.

e) Rechazo ilegal de proyecto de loteo®.

f) Exigencia ilegal de informe de riesgo para loteo®,

g) Decreto que ilegalmente caduca patente8s,

h) Falta de equidad de resolucién que pone término
intempestivamente a permiso®.

i) Cobro ilegal de derechos por ocupacién de bie-
nes®’,

j) Negativa de tala de irbol ubicado frente a inmue-
bless,

k) Falta de racionalizacién de sefializacidn del trénsi-
to ubicada frente a establecimiento®.

1) Caducidad de permiso de edificacién®®,

m) Bloqueo ilegal de permiso de circulacién?!,

n) Anulacién de patente provisoria®2,

o) Eliminacién injustificada de oferente en licitacién
piblica®?

p) Omisién de entrega de terrenocs a contratista que se
adjudicd licitacién®.

B.3. Empresas del Estado

Negativa del Banco del Estado de permitir giro en
cuenta de ahorro%,

73 RDJI 94 (1997), 5. p. 49.

7 GJ 166 (1993), p. 40; GI 206 (1997), p. 31 y FM 451
(1996), p. 1137.

17 RDJ 92 (1995), 5, p. 219; FM 446 (1995), p. 201.

78 G) 127 (1991), p. 31.

T RDJ 91 (1994), 5, p. 11.

80.GJ 174 (1994), p. 53.

81 GJ 189 (1996}, p. 25 y GJ 182 (1995), p. 33.

32RDJ 92 (1995), 5, p. 114,

83 GJ 183 (1995), p. 206.

8 RDIJ 91 (1994), 5, p. 147.

85 GJ 182 (1995), p. 90.

36 GJ 187 (1996), p. 67.

8 RDJ 91 (1994}, 5, p. 58.

88 RDJ 91 (1994}, 5, p. 30.

8 GJ 173 (1994), p. 76.

%0 GJ 155 (1993), p. 43.

91 FM 419 (1993), p. 807.

92 RDIJ 89 (1992), 5, p. 175.

93 RDJ 88 (1991), 5, p. 164.

% RDJ 87 (1990), 5, p. 58.

95 RDJ 93 (1996), 5, p. 96.
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C. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

— Negativa de toma de razdn de decreto de adjudica-
cién de licitacién®®,

— Negativa de toma de razén de decreto de conce-
sién®7.

2.2.  Recurso de ampare econdémico®
1. Fuente juridica

El articulo inico de la Ley N° 18.971 (publicado
en el Diario Oficial el 10 de Marzo de 1990) conce-
de accidn popular para denunciar las infracciones al
articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental. Al efecto
sefiala:

“Cualquier persona podrd denunciar las infraccio-
nes al articulo 19, niimero 21 de 1a Constitucidén Poli-
tica de la Repiblica de Chile. El actor no necesitard
tener interés actual en los hechos denunciados.

La accién podrd intentarse dentro de seis meses
contados desde que se hubiere producido la infrac-
cién, sin m4as formalidad ni procedimiento que el es-
tablecido para el recurso de amparo, ante la Corte de
Apelaciones respectiva, la que conocerd de ella en
primera instancia. Deducida la accién, el tribunal de-
berd investigar la infraccién denunciada y dar curso
progresivo a los autos hasta ¢l fallo respectivo.

Contra la sentencia definitiva procederd el recurso
de apelacién, que deberd interponerse en el plazo de
cinco dias, para ante la Corte Suprema y que, en caso
de no serlo, deber4 ser consultada. Este tribunal cono-
cerd ¢l negocio en una de sus salas.

Si la sentencia estableciere fundadamente que la
denuncia carece de toda base, el actor serd responsa-
ble de los perjuicios que hubiere causado”.

2. Ambito de tutela

El 4mbito de aplicacién de este recurso son los dos
incisos del articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politi-
ca de la Republica, esto es, tanto la libertad econémi-
ca como lo relativo a los limtes a la actuacién empre-
sarial del Estado. Asf lo ha dicho la jurisprudencia,
especialmente desde 1995:

“Se trata de una accién jurisdiccional de cardcter
conservador, especial y popular, en ia que el actor no
necesita tener interés actual en el recurso, creada con

% RDJI 93 (1996), 5, p. 187.

97 FM 413 (1993), p. 146 y GJ 193 (1996), p. 70.

% Sobre el tema vid. VARAS A., Paulino, “Amparo Econémi-
co”. RDP 49 (1991), p. 45 - 70; Soto KLOSS, Eduardo: “Amparo
Econdémico y rol subsidiario del Estado”, TD 7 (1993), pp. 105 y
ss.; ZURIoA URBINA, Francisco: “Constitucidén y Amparo Econé-
mico” GJ 145 (1992), p. 10; ARGSTICA MALDONADO, Ivén, “Ac-
cién de amparo econdmico. Acerca del recurrente y el recurrido,
GJ 182 (1995), pp. 7-14.
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el objeto de cautelar la garantia constitucional de la
libertad econémica que se consagra en el articulo 19
de la Constitucién Politica en ambos incisos de su
nimero 21 (...) Del tenor literal claramente manifesta-
do en el texto de la ley N° 18.971 aparece que el
recurso ampara la garantia constitucional, establecien-
do accién popular para denunciar todas las infraccio-
nes a dicha norma constitucional completa, ya que no
hace distinciones entre sus dos incisos”%.

3. Forma en que puede efectuarse la infraccién

En cuanto a la forma de infringir la garantia, se ha
sentenciado que estas “pueden consistir en privacio-
nes del derecho, perturbaciones o amenazas o cual-
quier otra forma de vulneracién de cualquier elemento
constitutivo del precepto del N°® 21 citado™!%0,

4, Compatibilidad con la accién de proteccién

Por otra parte, debe seifialarse que la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema ha seiialado la absoluta
compatibilidad entre la proteccidn y el amparo econd-
mico.

Asi se ha expresado:

“_..Que no obstante que la garantia constitucional
en comento se encuentra amparada por el recurso de
proteccién, nada obsta a que también se halle res-
guardada por el recurso de amparo econémico, pues-
1o que ambas acciones son perfectamente compati-
bles y pueden interponerse conjunta o
simultdneamente. Ambos cautelan la libertad econd-
mica; pero ellas pueden tener actores diferentes, ya
que la contemplada en la Ley N° 18.971 es una ac-
¢i6n popular y en la Proteccion, en cambio, solo ac-
tda el que sufre privacién, perturbacién o amenaza
por actos u omisiones ilegales o arbitrarias, lo que
no exige la ley ya mencionada. Y finalmente no pue-
de olvidarse que el amparo econdmico se dirige en
conira de la infraccién a la garantia constitucional ya
mencionada; en cambio, el recurso de proteccidn se
interpone en contra de actos u omisiones ilegales o
arbitrarios a causa de los cuales el actor sufre priva-
cién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio
de sus derechos y garantfas constitucionales, de lo
cual se desprende que esta ultima accidn constitucio-
nal es mucho mds estricta.

¥ Corte de Apclaciones de Santiago, 26 de enero de 1995,
confirmada por la Sala Constitucional de la Excma. Corte Supre-
ma, G.J. 177 (1995); pp. 20 y ss. Dicho criterio ha sido reiterado
por nuestros tribunales superiores de justicia en diversos fallos
dictados con posterioridad a dicha sentencia, existiendo uniformi-
dad en esta materia en la Sala Constitucional de la Excma. Corte
Suprema (entre otros, Rol C.§. N° 33,502, G. J. 187, p. 49; Rol C.
de A. de Santiago N° 1.929-95, G. J. 186, pp. 54 y ss.; Rol C. de
A. de Santiago N° 4.013-95, G.J. 192, pp. 24 y ss.; Rol C.8. N°
3.421-97 y Ral C. de A. de San Miguel N° 186-97, G. J. 210, pp.
A2y ss.)

100 Corte Suprema, Rol 2837-98, 3-9-98.

[Nimero Especial

“Que la parte final del inciso 1° del articulo 20 de
la Constitucién Politica de la Repiblica establece que
¢l ejercicio de la accién de proteccién es sin perjuicio
de los demds derechos que pueda hacer valer ante la
autoridad o los tribunales correspondientes, lo que
abunda las consideraciones anteriores y hace que am-
bas acciones sean perfectamente compatibles...”10!,

5. Sentencias que han acogido el recurso:
(Doctrina)!02,

No deja de ser sintomitico que la totalidad de las
denuncias acogidas se hayan dirigido contra acciones
u omisiones efectuadas por autoridades administrati-
vas, centralizadas o descentralizadas.

Deben destacarse los siguientes fallos:

a) Asociacién Gremial de Impresores de Chile
contra Ejército de Chile:

“El Instituto Geografico Militar debe abstenerse de
realizar trabajos de impresién” gréfica a terceros, que
no pertenezcan al drea propia de su especialidad, de-
terminada “en su ley orgénica”103,

b) Comercial Agropecuaria Menichetti contra Ban-
co del Estado:

“L.a conducta del Banco del Estado de Chile al
retener indebidamente dineros de un mandante para
seguridad jurfdica de una operacitn crediticia en que
tiene interés, debe ser calificada de arbitraria y atenta-
toria al derecho garantizado por el N° 21 del art. 19 de
la Constitucién™!04,

¢) Emeres contra Municipalidad de Til-Til:

“La I. Municipalidad de Til-Til, al prohibir en tér-
minos generales la instalacién en su comuna de plan-
tas de tratamiento de residuos sélidos de origen domi-
ciliario, rellenos sanitarios y demds actividades que
indica el decreto N° 60/95, de 6 de junio de este afio,
sin consultar previamente a los demés organismos que
por la ley tienen injerencia en la materia, ha infringi-
do el articulo 19 N° 21 inciso 1° de nuestra Carta
Fundamental, por cuanto la citada actividad no es
contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguridad
nacional, lo que no significa que un proyecto especifi-
co sobre la materia a desarrollarse en un determinado
lugar pueda ser rechazado por contravenir la normati-
va constitucional, legal y reglamentaria a la que debe
someterse de acuerdo a la naturaleza de la actividad
proyectada”103,

101 Corte Supema, 3-09-98, Rol 2837-93.

102 Sobre la jurisprudencia entre 1990 y 1995 vid. NAVARRO
BELTRAN, Enrique, “El recurso de amparo econdmico”, GJ 200
(1997), pp. 47-55.

103 Rol 2396-91, C. de Apelaciones de Santiago, 5-12-1991,
GJ 138 (1991), p. 59.

104 Rol N° 3899-94, C. de Apelaciones de Santiago, 26-1-1995,
GJ 177 (1995), p. 20.

103 Rol 1929-95, C. de Apelaciones de Santiago, 24-11-95, GJ
187 (1995), p. 54.
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d) Endesa contra Direccién General de Aguas:

“Es contrario a la libre empresa accién de la auto-
ridad en orden a no resolver solicitudes de aprovecha-
miento de aguas de Endesa™106,

e) Asociacion de Exportadores y Emboteliadores
de Vino contra Ministerio de Agricultura:

“Es contrario a la libertad para desarrollar una ac-
tividad econémica la exigencia de que los vinos de
uva de mesa Heven rorlado una leyenda denigratoria
como es la de vino de sobrante de uva de mesa”!%7.

f) Elia M. Quintana Q. contra Municipalidad de
San José de Maipo:

“La autoridad municipal carece de facultades lega-
les y de fundamentos razonables en su negativa para
otorgar al peticionario patente para explotar pozos
areneros” 108,

g) C.B. S.A. contra Ministerio de Economia:

“Es contraria a la libertad empresarial la resolu-
cién de la Subsecretaria de Economfa que declara ca-
ducidad de derechos de pesca”!®.

h) EMERES contra Municipalidad de San Bernardo:

“Infringe el art. 19 N° 21 el Decreto Municipal que
dispuso la clausura de las actividades que la empresa
recurrente desarrolla en un vertedero”!19,

i) Asociacién Gremial de Impresores de Chile
contra Empresa de Correos:

“La Empresa de Correos debe abstenerse de reali-
zar el procesamiento de datos entregados por particu-
lares e igualmente su impresién y mecanizacién, pues
ello escapa del objeto especifico previsto en su ley
orgéanica”!!!,

3.LA PROTECCION DE LA LIBERTAD ECONOMICA
EN EL DERECHO HISPANOAMERICANC

En la mayoria de los ordenamientos juridicos his-
panoamericanos existen mecanismos que cautelan
adecuadamente las libertades y derechos constitucio-
nales. En general, quedan garantizados mediante el
denominado “recurso de amparo”. A via ejemplar
pueden citarse los siguientes pafses:

96 Rol 2546-95, C. de Apelaciones de Santiago, 18-03-96, FM
451 (1996), p. 1189.

107 Rol 4013-95, C. de Apelaciones de Santiago, 25-5-96, GJ
192 (1996) p. 24.

108 Ral RA 126-97, C, de Apelaciones S, Miguel, 9-9-97, GJ
207 (1997), p. 63.

109 Ral 3421-97 , C. Suprema, 5-11-97.

110 Rol RAE 186-97, C. de Apelaciones de S. Miguel, 17-12-
97, GI 210 (1997). p. 32. '

111 Rol 3817-98, C. de Apelaciones de Santiago, 20-11-98.
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3.1. México

En el derecho hispanoamericano, México fue evi-
dentemente precursor de estos mecanismos jurisdic-
cionales mediante €l “amparo”, que recoge toda la tra-
dicién indiana ya sefialada!!?.

La Constitucién de México sefiala que los tribuna-
les de la Federacién resolverdn toda controversia que
se suscite; “I, Por leyes o actos de autoridad que violen
las garantias individuales; II. Por leyes o actos de auto-
ridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de
los Estados, y III. Por leyes o actos de autoridad de
estos que invadan la esfera de la autoridad federal”113.

El amparo se dirige a impugnar actos de autoridad
y del propio legislador, sefialdindose su procedimiento
en la propia Carta Fundamental!** y ha sido definido
por ciertos autores como “un medio de constituciona-
lidad, ejercitado por érganos jurisdiccionales, en via
de accién, que tiende a proteger al quejoso o agravia-
do en particular en los casos a que se refiere el articu-
1o 103 constitucional”113,

3.2. Argentina

En el caso argentino, el amparo surge primero por
la via jurisprudencial en un fallo dictado por la Corte
Suprema de Justicia en 1957. Posteriormente, en
1966, se dicta la Ley 16.986, que regula la accién de
amparo contra actos de autoridad ptblica. En 1968, el
Cédigo Procesal Civil y Comercial incorporé el am-
paro contra actos de particulares, reguldndolo como
proceso sumarisimo.,

El amparo ha sido definido por cierta doctrina ar-
gentina como “una accién judicial excepcional, suma-
ria y eficaz, cuando previamente se ha agotado toda
otra posibilidad de reparaci6n por via administrativa y
no existen procedimientos legales paralelos o concu-
rrentes, suficientemente efectivos como para ventilar
el agravio o la amenaza a un derecho constitucional,
que se pretende proteger”!!6.

Ahora bien, el articulo 43 recientemente modifica-
do contempla expresamente el amparo, indicando que
“toda persona puede interponer accién expedita y ré-
pida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial méds idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades piblicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucién, un trata-
do o una ley”!V?. En este sentido, la doctrina ha sefia-

U2 LiRA GONZALEZ, Andrés, “El amparo colonial y el juicio
de amparo mexicano”, México, 1972,

113 Artfculo 103 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

114 Articulo 107. Sobre su tramitacién, vid. BURGOA, Ignacio,
“El juicio de ampare”, México, 1966. También MORENO, Daniel,
“Derecho Constitucional Mexicano”, México, 1976, pp. 503-518.

115 BURGOA, 1gnacio, “E! juicio de ampare”, ob. cit.

H6 ZARINI, Helio Juan, “Andlisis de la Constitucidn Nacional
Argenting”, 1991, p. 126.

17 Artfculo 43 incise 1° de la Constitucién Polftica de Argentina.
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lado como sus caracterisiticas fundamentales las si-
guientes: a) la accién debe ser expedita y répida; b)
no debe existir otro medio judicial mds id6neo; c)
procede frente a actos u omisiones de cualquier auto-
ridad piblica y de particulares; @) debe tratarse de una
violacién actual o inminente, con arbitrariedad o ile-
galidad manifiesta; e) las modalidades de la afecta-
cion al derecho pueden ser: lesién, restriccién, altera-
cién o amenaza, y f) finalmente, ampara derechos
reconocidos tio solo por la Constitucidn, sino por un
tratado o por una ley!!8,

También el constituyente consagra el amparo de los
derechos de incidencia colectiva, autorizando al afecta-
do, al defenscr del pueblo y a las asociaciones que pro-
pendan a dichos fines, a interponer esta accién “contra
cualquier forma de indiscriminacién, y en lo relativo a
los derechos que protegen el ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general”!!®, Finalmente se esta-
blece al habeas data o derecho de toda persona a inter-
poner la accién de amparo “para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten
en registros o bancos piblicos o los privados destinados
a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimina-
cién, para exigir la supresion, rectificacién, confidencia-
lidad o actualizaci6én de aquellos”!20,

3.3. Colombia

Por su parte, el ordenamiento constitucional co-
Jombiano otorga la accién de tutela a toda persona
“para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y suma-
rio, por s{ misma o por quien actie a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vul-
nerados o0 amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad piblica”12!,

La doctrina ha seflalado como sus caracteristicas
fundamentales: a) el sujeto activo es cualquier persona,
por si o alguien a su nombre; b) la accién se interpone
contra los actos u omisiones de cualquier autoridad pii-
blica y de los particulares, en el caso que estos tiltimos
presten servicios piiblicos o cuya conducta afecte grave
y directamente el interés colectivo, o respecto de quie-
ies el solicitante se halle en estado de subordinacion o
indefensi6én; ¢) tiene una naturaleza subsidiaria, en
cuanto no exista otro medio de defensa. Excepcional-
mente puede emplearse como mecanismo transiterio
para evitar un perjuicio irreparable!Z?,

Finalmente cabe sefialar que el ordenamiento
constitucional consagra accién popular “para la pro-

118 QUIROGA LAVIE, Humberto, “Constitucidn de la Nacidn
Argenting Comentada, Argentina”, 1997, pp. 221-232.

% Articule 43 inciso 2° de la Constitucién Politica de Argentina,

120 Articulo 43 inciso 3° de la Constitucién Politica de Argentina.

121 Constitucion de Colombia de 1991, artfculo 86 inciso 1°.

122 CABALLERO SIERRA, Gaspar ¥ ANZOLA GIL, Marcela,
“Teorfa Constitucional”, Colombia, 1995, pp. 195-200.
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teccién de los derechos e intereses colectivos, relacio-
nados con el patrimonio, el espacio, Ia seguridad y 1a
salubridad piblicos, la moral administrativa, el am-
biente, la libre competencia econémica y otros de si-
milar naturaleza™123,

3.4. Brasil

En Brasil —aunque del mundo de habla portugue-
sa~ existe la institucidn conocida bajo el nombre de
MANDADO DE SEGURANGA, cuyos origenes se remon-
tan a la Constitucidn de 1891, siendo expresamente
reconocida en la carta de 1934!24, Se concede “para
proteger un derecho determinado y cierto, no ampara-
do por habeas corpus o habeas data, cuando el res-
ponsable por la ilegalidad o abuso de poder fuese una
autoridad o un agente de persona juridica en el ejerci-
cio de atribuciones del Poder Piblico”!?%. El mandato
de seguranga colectivo puede ser impetrado por un
partido politico con representacién en el Congreso o
por una organizacitn sindical o asociacion, en defensa
de los intereses de sus miembros o asociados'26,

3.5. Espafia

El Tribunal Constitucional espaficl es competente
para conocer, entre otras materias, “del recurso de
amparo por violacidn de los derechos y libertades re-
feridos en el articulo 53.2, de esta Constitucién, en
los casos y forma que la ley establezca™!??, Por su
parte, el articulo 53.2 indica que “cualquier ciudadano
podré recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la seccidn primera del
capitulo II ante los Tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional”.

En cuanto a sus caracteristicas fundamentales se
han enunciado: a) su finalidad es proteger al ciudada-
no de los actos que impliquen una lesién o violacion
de sus derechos y libertades fundamentales; b) proce-
de contra los actos del poder y se ha discutido su
procedencia contra actos de particulares, y ¢) estdn
autorizados para interponer este recurso toda persona
natural o jurfdica que invoque interés legitimo, el De-
fensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal28,

Por iiltimo, debe destacarse la circunstancia que en
otros pafses europeos también existen mecanismos de
amparo, aunque no siempre consagrados a nivel cons-

123 Articulo 88 inciso 1° de la Constitucién Politica de Co-
lombia.

124 Sobre esta institucién jurfdica, AGRICOLA BaRBI, Celso
“Do mandado de seguranga”, 1998.

125 Artfculo 5 LXIX de la Constitucién de la Repiblica Fede-
rativa de Brasil de 1988.

126 Thid, art 5 LXXX.

127 Artfculo 161 b) Constitucién Espafiola de 1978. La ley
orgéinica del Tribunal fue publicada en el Diaric Oficial de § de
octubre de 1979.

128 ALvAREZ CONDE, Enrique, “Curso de Derecho Constitu-
cional”, Espada, 1993, pp. 319-331.
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titucional. En el caso de Alemania existe ¢l denomi-
nado “Versfassungsbeschwerden”, facult4ndose al
Tribunal Constitucional para conocer de los recursos
interpuestos por cualquier persona “mediante alega-
cién de que la autoridad piblica le ha lesionado en
algunos de sus derechos fundamentales”!?%, Finalmen-
te, en otros pafses existen ciertas acciones civiles, de
carécter cautelar, reguladas especialmente en los Cé-
digos de Procedimiento Civili*0: en Francia “el Refe-
re”13! y en Italia “Dei provvedimenti d’urgenza™!32,

ABREVIATURAS
CEP : Revista del Centro de Estudios Piiblicos.
DE Revista de Derecho Econdmico (U. de Chile).

129 Articulo 93 4a) de Ja Ley Fundamental para la Repiblica
Federal de Alemania de 1949, Sobre el tema vid, HESSE, Conrado,
“Significado de los derechos fundamentales”, en “Manual de Dere-
cho Constitucional”, 1996, pp. 112 v ss. En el mismo libro, Simon,
HELMUT, “La jurisdiccién constitucional”, pp. 834 y ss.

130 PAILLAS PERA, Enrique, “El Recurso de Proteccién ante el
Derecho Comparado™, pp. 13 y ss.

131 Artfculos 806 y 808 del Cédigo de Procedimiente Civil de
Francia. Vid. nota 130.

132 Artfculo 700 y 702 del Cédigo de Procedimiento Civil de
Italia. Vid. nota 130.
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