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Ante el actual proceso constituyente que naci6 a causa del Plebiscito Nacional de
fecha 25 de octubre de 2020 en Chile, surgen posturas diversas tanto de grandes juristas
como de quienes no tienen un mayor manejo del mundo juridico, en un contexto en el
que gran parte de la poblacion quiere conocer, aprender, criticar y/o conservar el
devenir constitucional. En aquel sentido, la cosmovisién genérica del Derecho,
percibida en palabras interpretativas como la abstraccién de la Justicia, ha implicado
una comprension distinta de determinados derechos, particularmente en lo que respecta
a derechos sociales, entendiendo por tal, el conjunto de facultades y libertades
inherentes a toda persona legitimada, que forma parte de un colectivo, que le permita
ejercer derechos consagrados a nivel constitucional (idoneamente, por ser estos
considerados derechos fundamentales) de indole econ6mico, social, cultural y ambiental

dentro del Ordenamiento Juridico nacional.

Existen entonces, una suma de criticas que no apuntan contra el derecho
subjetivo como ciencia de estudio, sino que se critica la concepcion positivista y
formalista que recae en el actual entendimiento, el cual ha sido ineficaz al momento de
favorecer un acercamiento al bien comtn bajo las exigencias de la actual sociedad.

Como sefiala Poole (2008) en “Bien Comun y Derechos Humanos”:

El concepto de derecho subjetivo que se desarrolla en la Modernidad se basa en
una nocion de la libertad entendida como pura autonomia o independencia
respecto a los demas, y a la postre, como independencia respecto a cualquier
realidad objetiva. El ius naturalismo racionalista, en nombre de la pureza de la

razén y de la naturaleza, se despeg6 tanto de las condiciones histéricas de la vida



humana, que elabor6 toda su teoria sobre una idea del hombre que nunca ha
existido ni existira jamas, porque el hombre es naturalmente también un ser

histérico condicionado. (p. 91)

Gracias a los replanteamientos relativos a dicha subjetivacion del derecho (entre
otros de preminencia de rango social) es que ha sido posible componer por medio de los
mecanismos suficientes, el actual cambio a manos de la Convencién Constitucional, en
vistas a proyectar un nuevo sentido y alcance constitucional que oriente de la mejor
manera el actuar del Estado, permitiendo alcanzar el bien comtn social integro —al que
se referiria el fildsofo Tomas de Aquino— por medio del correcto desenvolvimiento del

bien comun politico que yace a manos del Estado y que ha de promover y tutelar.

En este contexto nacional de reconfiguraciones sociales, econémicas, culturales
y juridicas, es que la mayoria de la poblacién chilena ha decidido acabar con antiguos
paradigmas, refundando, transformando o modernizando —sea cual sea su perspectiva
de creacion o modificacion, la actual Constitucion Politica de la Republica no sera la
misma—, con el objetivo de propender de forma empirica a una serie de cambios que

apunten hacia la igualdad en su mas amplio sentido.

En suma, se pretende una mejora a las aristas que revisten la proteccion de las
personas naturales y juridicas, en lo que respecta primordialmente a sus derechos
sociales de tendencia al bien comun. La nocién del cambio social que demanda la
sociedad y bajo nuestros parametros nacionales requieren de una puesta en marcha
normativa, la cual sera llevada a cabo por parte de la Convencién Constitucional, y
tendra por objeto, insertar respuestas eficientes de manera abstracta a las exigencias

sociales en el texto de mayor preminencia normativa a nivel nacional.



He de adicionar que dichas disposiciones recaeran sobre materias de diversas
indoles, como las atingentes al Derecho Publico; Derecho Privado; Derecho
Constitucional Organico y Funcional; Derecho Econémico, Derecho Laboral, Derecho
Penal, entre otras. Y en conclusion, sobre todas aquellas comprendidas —o por

comprender ain— por nuestro Ordenamiento Juridico, tal cual lo conocemos.

El método que sera parte del marco tedrico de esta investigacion tiene un fin
explicativo que da curso mediante los aspectos mas basicos para comenzar a hablar de
las implicancias constitucionales al Orden Publico Econémico, esto debido a que no
todos estan familiarizados con los conceptos econémicos (aun siendo estudiantes del
derecho o inclusive, abogados). Posteriormente mediante estudios y citas de caracter
doctrinario, orientaré el entendimiento de la economia y el derecho como ciencias
independientes entre si, para luego entrelazarlas y dar los primeros atisbos de aplicacion
constitucional en la economia y viceversa. Ulteriormente, me refiero a la
materializacion de esta conjuncién juridico-econémica a través del Orden Publico

Econdémico.

Tras haber explicado las bases necesarias para la comprension de las
implicancias constitucionales al devenir econémico, iniciaré el trayecto a las principales
problematicas de estudio que ha de solventar la Convencion en el actual proceso
constituyente. Agregar ademas la experiencia internacional frente a los cambios
constitucionales desde su perspectiva juridico-econémica. Finalmente, culminar con
algunas propuestas de disposiciones constitucionales creadas por este estudiante y que
podrian resultar atractivas e interesantes, todo en base al analisis previo y concordante

al estudio realizado en la investigacion



De esta manera, este estudio se caracterizara por el enfoque al cambio total o
parcial, acotado o extenso que efectuaran los Constituyentes en su labor enmendada por
la ciudadania en lo relativo al Derecho Econémico y algunas de las implicancias que
existiran a nivel pais frente al Orden Publico Econémico, y con ello, a algunas garantias

constitucionales.

CAPITULO1

ASPECTOS DE BASE
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A modo de permitir el correcto desarrollo de la investigacién, bajo un enfoque
de entendimiento integrador y con el objeto de esbozar los conocimientos de base para
que desemboquen en la comprensién de la problematica que sera expuesta durante el
curso del estudio, me he permitido explicar las concepciones basicas que permitan al
lector un descubrimiento o reforzamiento en lo que respecta al derecho y la economia
como ciencias de estudio en paralelo, para posteriormente vincularlas y concebirlas en
un aspecto normativo constitucional que sera objeto de estudio del Derecho Econémico

y la trascendencia que implica en el Orden Publico Econémico.

1.- Economia y Derecho como ciencias.

Tanto la Economia como el Derecho son consideradas ciencias, pues tienen un
fundamento formal y material, el cual consagra el estudio de fendmenos que ocurren en
un determinado tiempo y espacio y que presentan repercusiones o no, en el espectro
social. Por eso, en los albores de la investigacion, he de sefialar que, a mi criterio
personal, ambas ciencias han de ser consideradas como ciencias sociales. En ese
sentido, resulta interesante el andlisis de Paradinas, en el sentido de que la economia se

rige por reglas:

(...) el francés Francois Quesnay (1694-1774), defendié no solo la idea de que
los fendmenos econémicos estan regidos, al igual que los fendmenos fisicos, por
leyes propias que son independientes de las normas y de la voluntad de los seres

humanos, sino también la idea de que la economia funciona armoniosamente
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siempre que esas leyes no sean perturbadas por los seres humanos. Esta vision
mecanicista del mundo natural y social triunfé6 por completo cuando Isaac
Newton (1642-1727), en su obra Principios matematicos de la filosofia natural
(1687), formul6 matematicamente las leyes que explican el funcionamiento del
universo. A partir de entonces, incluso los profesores de filosofia moral, como
Adam Smith (1723-1790), asumieron el supuesto filos6fico de que la sociedad

funciona espontaneamente como una maquina. (Paradinas, 2016, p. 10)

Por su parte, el Derecho también se fundamenta en un tenor cientifico, por
medio de lo que el derecho es, y también con relacién a lo que debiese ser, puesto que
en lo que respecta a lo que es y lo que debiese ser, se construyen las nuevas teorias
juridicas y se vislumbran los nuevos paradigmas, los que, por medio del método
cientifico, permiten la comprobacion de hipétesis y refuerzan o refutan el contenido de

estas. A dicha conjetura Garcia (2011) indica que:

Abordando concretamente la cientificidad del Derecho, nos parece que es
posible atribuirle tal “titulo” a nuestro saber, ello fundado en la conviccién que
es posible comprobar la existencia, tanto de un sistema de conocimientos, ciertos
y probables, respecto de un determinado sector de objetos de la realidad
universal (en nuestro caso el Derecho) a los que es posible acceder a través de
una adecuada fundamentacion metodologica (“ciencia-producto” en la
terminologia de Nino) como asimismo de una labor, con metodologia propia,
que aspira a la obtencion y construccion de conocimientos racionalmente
comprobables y sistematicos acerca del derecho (“ciencia-proceso”), sin dejar de

reconocer que muchos de los conocimientos que aporta nuestra ciencia tienen
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validez temporalmente condicionada, justamente porque su objeto (el Derecho)

es cambiante. (p.31-32).

Consecuencialmente, es menester destacar que al ser ciencias, estas pueden ser
analizadas bajo el modelo cientifico, que inicia con la observacion del fendmeno, la
ideacion de una hipdtesis, para posteriormente dar paso a la experimentacion y analisis
de las variantes demostrables, a través de la medicién de las mismas, para proseguir a
los criterios que refuerzan o refutan la hipétesis planteada en un inicio, finalmente, se
repetira el proceso a fin de ver disparidades probabilisticas y culminar con la exposicion

cientifica del fenémeno estudiado.

De aquella afirmacion he de sefialar que, al ser ambos conceptos una ciencia que
mantiene sus propias leyes congruentes y sistematicas —las cuales, de no existir
acabarian por destruir el sustento cientifico general—, estas guardan una correcta
autonomia ante la ausencia de un lenguaje comun en el mundo de las ciencias en
general, a pesar de ello, estas pueden ser vinculadas entre si y dar paso a un nuevo
terminologia con sus principios y distinciones de otras materias, como sera demostrado

mas adelante.

Respecto a la Economia como concepto, dos reconocidos economistas,
Samuelson y Nordhaus nos otorgan una conceptualizacion, entendida como “El estudio
de la manera en que las sociedades utilizan los recursos escasos para producir
mercancias valiosas y distribuirlas entre los diferentes individuos” (Samuelson y

Nordhaus, 2010, p. 4).

Mientras que, el autor del Tratado de Derecho Civil Argentino, Raymundo
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Salvat, define al Derecho como el “conjunto de reglas establecidas para regir las
relaciones de los hombres en sociedad, en cuanto se trate de reglas cuya observancia

puede ser coercitivamente impuesta a los individuos” (Salvat, 1931).

Por consiguiente, una vez atendido sus conceptos, hemos de relacionar a la
Economia y el Derecho para lograr entender a estas ciencias dentro de un campo

sistematico que permite la coexistencia de ambas.

2.- Vinculacién entre economia y derecho.

En apertura al actual punto, es menester citar al profesor Raul Varela en su
exposicion efectuada en el Segundo Congreso Latinoamericano de Criminologia, quien

indico lo siguiente:

“El jurista no puede prescindir de los hechos econémicos, porque son estos,
también, hechos sociales, pertenecientes, por tanto, al mundo y la esfera del
Derecho y, en consecuencia, objeto de reglas juridicas llamadas a canalizar los
fendmenos econdémicos y a dirigirlos por los caminos de la justicia y el bien

comun” (1941).

En palabras de don Crispulo Marmolejo, citando al profesor Carlos Ruiz-Tagle,
éste “sostiene tres puntos relevantes al momento de estudiar las relaciones entre
Derecho y Economia, y que segun el analisis de este texto pueden presentarse en tres
ambitos: i) un &mbito de contenido; ii) un dmbito de funcionalidad, y; iii) un ambito de

limitacién” (Marmolejo, 2015, p. 33).
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Dichos ambitos tienen un fundamento propio y son interrelacionados entre si, lo
que conlleva indicar que en el sentido del contenido, subyacen las relaciones sociales
que implican conflictos en la sociedad y han de ser resueltos por medio del derecho
(como las actividades ejecutadas por actores econoémicos que atraen conflictos entre sf).
En cuanto a la funcionalidad, nos referimos a la delimitacion efectuada por el derecho
en torno a el intercambio que fundamenta los principios econdémicos y recalca los
principios juridicos de la libre circulacion de los bienes. Asimismo, y en son de la
limitacion, existe un margen juridico que restringe el espectro econoémico a fin de tutelar

el bien comun, dando por resultado a la regulacion.

El Derecho, como una especie de cuadro, entrega el marco que delimita a toda la
faz de contenido que pueda existir dentro del espectro econémico. Coetaneamente, el
Derecho otorga una libertad limitada a los agentes de mercado (en un tiempo y territorio
determinado), que se desarrollan en el Sistema Econdmico para que estos puedan
desenvolverse de forma eficiente y con pleno resguardo a los derechos y libertades

propias y de terceros.

3.- La Constitucion y su relacién con la economia.

Previamente han sido tratados los aspectos que permiten la vinculacion entre la
Economia y el Derecho. Un paso mas alla nos permite dar cuenta de una concretizacién
de dicho punto por medio de la Constitucion Politica de la Reptiblica que se vincula con
la economia por medio de la regulacion de la misma, a través de disposiciones

normativas de caracter magno que orientaran el desarrollo de la economia y el de sus
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actores, mientras que, a su vez, garantizara por medio de diversos mecanismos de

proteccion el legitimo ejercicio de determinados derechos.

La constitucionalizacion econémica es un fenémeno que permite la aplicacién
del Derecho Econémico en nuestra Constitucion, el cual logra encauzar las respuestas
juridicas a cuatro cuestiones econémicas fundamentales: el sentido y alcance al derecho
de propiedad; las relaciones entre los agentes econdémicos; la estructura econémica
nacional; y la participacion preponderante del Estado o privados. Aquellas
consideraciones permiten el correcto desarrollo de la economia en un pais, ya sea con
una regulacién fuertemente regida por las reglas privadas o publicas. Este, junto a las
garantias que permitan el correcto ejercicio de los derechos preceptuados, atienden al

punto mas algido al cual busca dar respuesta el actual cambio constitucional.

Por consiguiente, el devenir constitucional dice relaciéon en lo relativo a tres
fundamentos econémicos de grado empirico que se veran desenvueltos por medio de la
implementacion de un nuevo paradigma al Orden Publico Econémico, a saber: Sistema
Econémico determinable; Politicas Econdmicas a implementar y; Objetivos

Macroecon6micos que se veran adscritos en la Politica Econémica a implementar.

3.1.- Sistema Economico determinable.

El Estado chileno nunca ha fijado de forma expresa el Sistema Econémico al
cual se encuentra adscrito/sujeto, pero por su comportamiento sistémico podemos inferir
que este se encuentra inmerso en una economia capitalista/libre/de mercado, en donde
las empresas privadas llevan a cabo el proceso de produccion e intercambio de bienes y

servicios.
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Esta sistematizacion difiere de la economia socialista/planificada/social de
mercado, en las cuales existe una intervencion predominantemente estatal en los medios

de produccion y sugiere un cambio de la propiedad privada a la propiedad colectiva.

Este es uno de los puntos que podrian ser debatidos en la Convencion
Constituyente y dar el paso de una economia capitalista a una socialista con un fuerte
rol estatal y un rol privado altamente regulado, o con tendencias a una economia mixta
en donde prime la proporcionalidad en la toma de decisiones en lo que respecte a la

regulacion.

3.2.- Politicas Econémicas a implementar.

La Politica Economica corresponde al conjunto de normas, mecanismos e
instituciones estatales que tienen por finalidad influir y regular el sistema econémico en

base a un sentido politico con vistas al acercamiento al bien comun.

Se materializa dicha disposicién por medio de politicas ptiblicas provenientes de
una decisién econémica preliminar, las que tendran por objeto lograr alcanzar aquellas
maximas sociales a fin de otorgar una amplitud de mejoras en el trato econémico-social.
Enfatizo en que, ante un cambio constitucional, la Politica Econémica se veria alterada
en la actualidad y en el porvenir, de manera total o parcial, pues su influencia y
orientacion estaria afecta a un nuevo Sistema Econdmico regulado por la Constitucion

en los términos que ésta disponga.

3.3.- Objetivos Macroeconémicos.

Los objetivos macroeconomicos se vinculan en el plano de la Politica

17



Econémica, pero no son lo mismo, porque la Politica Econémica atiende a la
implementacion de politicas ptblicas, relacionandose directamente a un acto meramente
gubernamental, el cual tendra por fin solventar las dificultades macroecondmicas,
fijando objetivos macroeconémicos que signifiquen una soluciéon a las necesidades

econdmicas nacionales.

Los objetivos Macroeconoémicos son dindmicos en vistas al modelo economico
implementado y la Politica Econémica aplicada, por tanto, los objetivos dependeran de
estas bases, quitando libertad de accién a todo aquello que no sea permitido por el
sistema economico y la ley, y que, por ende, sea contrario a la Constitucion al ser estas

materias supeditadas al valor de la Carta Magna Nacional.

Por lo tanto, un cambio constitucional podria modificar las directrices actuales,
pero siempre dentro del mismo abanico de las maximas macroeconémicas,
salvaguardando y regulando determinados objetivos esenciales, como bien se hace

referencia en Un Modelo Macroeconémico de Proyeccién Para Chile:

“Los moédulos mas relevantes son el sector real (que determina tanto las
variables de oferta como las variables de demanda agregada), mercado laboral
(que determina el nivel de empleo, la oferta de trabajo, tasa de desempleo y
salarios reales), sector fiscal (donde se determina el consumo de gobierno),
sector externo (donde se determina la cuenta corriente y el tipo de cambio real),
sector monetario (donde se obtiene la tasa de politica monetaria y las distintas
tasa de interés relevantes para el modelo) y precios (que entrega la proyeccion
para los distintos deflactores usados en el modelo). Adicionalmente a estos

madulos, el modelo tiene una serie de identidades que permiten realizar el cierre
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del modelo”. (Bravo, Cerda, Larrain, Riveras y Valente, 2014, p. 3)

En definitiva, se busca dar respuesta a las cuestiones clasicas que afectan a la

economia, pero por medio de mecanismos ideoldgicos distintos.

4.- Derecho Econémico.

La vinculacién entre el derecho y la economia radica fundamentalmente en la
concrecién del Derecho Econémico. Frente a la conceptualizacion de esta rama del
derecho, producida por la conexién entre la economia y el derecho, la doctrina nacional

no se ha visto conteste y las posturas suelen ser disimiles incluso a través del tiempo.

En base a ello, pasaré a exponer brevemente algunas lineas teoricas y

concepciones que han existido frente al Derecho Econémico.

Una de las nuevas vertientes de contenido juridico que busca ser fuente teérica
en la actualidad, proviene del Diccionario panhispanico del espafiol juridico,
organizacion compuesta por la Real Academia Espafiola, la Cumbre Judicial
Iberoamericana y la Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, quienes definen

al Derecho Econémico como:

“Disciplina orientada a lograr a un tiempo, la eficacia econémica y la justicia
social, manteniendo el régimen de derecho que debe servir para producir mas y
repartir mejor, con una politica de mejor salubridad, educacién, habitacién y
alimentacion para la poblacion, reduciendo las desigualdades, armonizando con

los objetivos del desarrollo sostenible actuales”. (DEJ, 2020)
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A criterio personal, considero que dicha apreciacion atiende mas a lo que debe
hacer el derecho econémico, que a lo que realmente es, por lo que esta linea, no es la
que seguira el curso de la presente investigacion a falta de contenido sustantivo. Aun
asi, resulta destacable el enfoque social que reviste la definicion, pues sin lugar a dudas,
la reduccion de las desigualdades y la armonizacion del desarrollo sostenible es
totalmente atingente al desarrollo del bien comun, que, sin lugar a dudar, ha de ser una

de las consignas que desarrolla el derecho econémico dentro de sus principios juridicos.

En lo que dice relacién con la naturaleza juridica del propio término, don Dario
Mitinera Arango, en La Libertad y el Orden en el Derecho Econémico, sefiala que dicha

rama de la ciencia juridica y econdmica:

“Es un Derecho mas bien ‘social’ porque es expresion de una justicia que trata
de dar lo que es suyo (suum cuique tribuere) al individuo y a la sociedad. De
aqui que en él se plantee una lucha entre la libertad individual y el orden

econdmico social”. (Munera, 1950, p. 39)

Por su parte, don Hugo Olguin concebia al derecho econémico como una rama
del derecho publico y que por tanto debiese ser denominado Derecho Publico
Econdmico, el cual comprenderia un “(...) conjunto organico y sistematico de normas
juridicas de Derecho Publico que regulan la accion del Estado en materia Econémica
cuando en virtud de una politica econémica determinada, éste interviene directa o
indirectamente sobre los fenomenos y hechos de caracter econémico” (Olguin, 1963, p.

95).

Con pleno respeto a lo sefialado por Olguin, considero que si bien es necesaria la
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existencia de un conjunto normativo que regule la accion del Estado, esta definicion no
resulta integrar a los entes privados, quienes también son objeto de regulacién por parte
del Derecho Econémico. Asimismo, delimitar el marco de accién a causa de efectos
producidos por la Politica Econdmica resulta insuficiente, toda vez que, inclusive —
como se ha demostrado en el desarrollo del estudio—, dicha politica tiene por fin
solventar s6lo un abanico de posibilidades (objetivos macroecondémicos), dejando fuera,
otros aspectos sustantivos, como el rol del estado en la economia mediante actitudes

subsidiarias, principios del derecho econémico, entre otros.

A consecuencia de los precedentes enmarcados en la investigacion, existe la
necesidad de trabajar en un derecho econémico de concepciones ain mas integras, que
reflejen la necesidad actual del cambio constitucional y, a su vez, sea concordante no
solo en un sentido de contenido, sino que, en la delimitacion que este tendra en el
Ordenamiento Juridico a fin de otorgarle la preminencia que merece como ciencia ius-

econdomica.

En relaciéon con el parrafo anterior, mi apreciacion integradora se ha visto
inclinada parcialmente a la postura que manifiestan los académicos José Luis Zavala y

Joaquin Morales al definir el Derecho Econémico:

“Conjunto de normas y principios juridicos que regulan la actividad econémica
de los agentes privados y del Estado, y permiten a éste alcanzar objetivos que se
ha propuesto en el disefio de sus politicas econémicas, dentro del contexto de las
reglas que configuran el orden publico econémico”. (Zavala y Morales, 2009, p.

12)
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Previamente me referi a una inclinacion parcial, pues aiin mantengo aprensiones
con respecto a la orientacion del concepto. En primer lugar, el hecho de darle un
sustento normativo, cargado de principios juridicos, es una base consistente en cuanto a
la sustantividad conceptual. En segundo lugar, la regulacion también me parece
acertada, pues resulta tan genérica que logra envolver tanto a los actores publicos como
privados. En tercer lugar, los objetivos que revisten al Derecho Econdémico permiten
vincular —y de buena forma— a la Politica Economica, con el Derecho Economico y al
Orden Publico Econémico —al cual nos referiremos en breves—. En cuarto lugar, y en
critica a la definicion, considero que objetivamente es consistente y completa, pero

carece de la subjetividad a la cual hice mencion en los inicios del proyecto.

Existe una disconformidad aparente en lo que respecta a los derechos subjetivos,
los cuales se encuentran claramente subyugados a los derechos objetivos en nuestra
sociedad, dando por resultado la figura de un derecho econémico regulador, por sobre
uno que diga relacion con un sistema que garantice el correcto alcance facultativo de
exigibilidad de derechos ante el Estado. De la misma manera, se ha permitido un marco
de garantias a la libertad econdmica, siempre desde la macro éptica de la individualidad,
dejando de lado el sentido social, eminentemente ligado al ius naturalismo y a la teoria

de los derechos de segunda generacion.

Sin intencién de extenderme ain mas, he de destacar que este concepto suele
tener una apreciacion diversa dependiendo del grado de intervencion estatal —alta o
baja— que resulte predilecto al autor. Y que tendra por finalidad la aplicacién practica

de su desarrollo teorico en el pais por medio del Orden Publico Econémico.
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5.- Orden Publico Economico.

Como ya hemos adelantado en parrafos anteriores, el Orden Publico Econémico
es la forma en que se desenvuelve el Derecho Econémico como ciencia teorica. Pero al
igual que sucede con los conceptos mencionados previamente, este no goza de

unanimidad doctrinaria.

Ya desde la década de los cincuenta se comenzaban a pesquisar las primeras
nociones de un Orden Publico Econémico, el cual atendia primordialmente a un sentido
normativo y regulador. Ya a fines de los setenta por medio de la dictacion de la
Constitucion Politica de la Reptblica, existiria en la Comisiéon una nocién de Orden

Publico Econémico, de corte neoliberal.

“Asi la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién sefialé que el orden
publico econémico esta constituido por las ‘normas fundamentales destinadas a
regular la accion del Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora
del hombre para el desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan al bien

comun”. (como se cit6 en Zavala y Morales, 2009)

Afos mas tarde, surge un concepto que permite un sentido integral y armoénico
con la diversidad de disposiciones, permitiendo la existencia de una tendencia
contemporanea ligada a la definicién otorgada por el profesor José Luis Cea Egafia, de
la cual se desprenden principios claves del derecho, como lo es el Principio de
Legalidad, la orientacion al bien comtn y la supremacia constitucional, sin desconocer
la funciéon normativa por sobre toda la economia, es decir, la regulacion, el profesor

José Luis lo defini6 como el “Conjunto de principios y normas juridicas que organizan
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la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los

valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion” (Cea, 1991, p. 18).

No dejar de hacer presente, en todo caso, otros conceptos de Orden Publico
Econdmico, a saber: dentro de la doctrina francesa, destacan Georges Ripert: “(...)
junto a la organizacién politica del Estado, hay una organizacion econ6mica, tan
obligatoria como la otra. Existe, en consecuencia, un orden ptiblico econémico” (1948);
y Gerard Farjat: “conjunto de medidas adoptadas por los poderes publicos tendientes a
organizar las relaciones economicas”. En nuestro pais, sobresalen Ratl Varela:
“conjunto de medidas y reglas legales que dirigen la economia, organizando la
produccion y distribucion de las riquezas, en armonia con los intereses de la sociedad”;
Enrique Aimone Gibson: “consiste en lograr la conciliacion de la realizacién de los
fines de las personas y los fines subsidiarios del Estado. Es el Derecho Publico
Econdémico la rama del derecho que, por medio de la técnica de establecer y reconocer
derechos fundamentales, de estructurar y delimitar funciones de los organismos a través
de los cuales actte el Estado, consigue esta coordinacion de finalidades que hemos
designado como orden publico econémico”; Roberto Guerrero: “conjunto de normas y
regulaciones que permiten el funcionamiento de la economia, dentro del contexto del
modelo politico y social que el sistema institucional le esta dando al pais”. Y sumamos
nociones libertarias, como las de Arturo Fermandois Vo6hringer: “es el adecuado modo
de relacion de todos los diversos elementos de naturaleza econémica presentes en la
sociedad, que permita a todos los agentes econoémicos, en la mayor medida posible y en
un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza
econdémica de forma tal de contribuir al bien comtn y a la plena realizacion de la

persona humana”; y Victor Avilés Hernandez: “la recta ordenacién de los diferentes
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elementos sociales en su dimensién econémica —publicos y privados- que integran la
comunidad, de la manera que esta ultima estime valiosa para la obtencion de su mejor

desempefio en la satisfaccion de las necesidades materiales del hombre”.

El Orden Publico Econémico se manifiesta mediante: la regulacion; el control; y
la limitacion a algunas libertades (suele ser este dltimo un término poco apropiado para
algunos pensadores libertarios, pues coarta la libertad contractual y la autonomia de la

voluntad).

En vistas de evitar la dispersién del contenido, concluiré afirmando que, el
Orden Pubico tal como ha sido informado previamente, se manifiesta en nuestra Carta
Constitucional, por medio de las disposiciones que regulan, controlan o limitan a la
economia y a sus agentes de mercado. Aquella manifestaciéon sera abordada en el

capitulo siguiente.

CAPITULO 11

LA ACTUAL CONSTITUCION ECONOMICA Y LAS EVENTUALES

PROBLEMATICAS SUJETAS A DISCUSION ANTE EL. CAMBIO
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CONSTITUCIONAL

Una vez explicados los aspectos basicos que rodean al Derecho Econémico y su
manifestacion en el Orden Publico Econémico, debemos dar paso a las problematicas
mas importantes que traeria aparejada la nueva Constituciéon Politica de la Republica.
Aquellas implicancias demarcaran un nuevo sentido y alcance, por sobre todo en lo

relativo a los principios econoémicos y las garantias constitucionales.

He de destacar que este capitulo se vera limitado en su extensién de contenido
en lo circundante a los principios y garantias mencionadas con anterioridad,
excluyendo, por tanto, los cambios que podrian interferir en el ordinario desarrollo de
del Sistema Economico, con la orientaciéon o radicaciéon de un sistema economico de
mercado o0 un sistema econémico central y planificado, lo que sin lugar a dudas, a
consecuencia de las modificaciones que se realizaran al Sistema Juridico podria afectar
a la institucionalidad nacional por completo, desde el Banco Central, hasta la

Contraloria de la Republica, por ejemplo.

Asi, el objetivo primordial del capitulo atendera a expresar los actuales
principios y garantias economicas manifestadas en la Carta de Derechos Fundamentales
Nacional de 1980. Muchas de las materias tendran posturas criticas y explicativas en

son del eventual cambio constitucional.

6.- Principios Econémicos en la Constitucion.

Hace un par de décadas atras, la discusion de estos principios en su contenido ya
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era critico, pero lo fue atin mas cuando se penso en agregarlos en la Constitucion. Frente

a dicha postura sefiala Arturo Yrarrazaval (1987) lo siguiente:

“Algunos constitucionalistas siguen pensando que la Constitucion es
eminentemente de caracter politico y que lo econémico y social deben estar
excluidos, porque, en el mejor de los casos, constituirian declaraciones
programaticas sin mayor eficacia juridica. Ademas, se sostiene que en el caso de
abordarse los principios econoémicos, la Constitucién pasa a ser extremadamente
larga y reglamentaria, lo que es inconveniente dentro de un ordenamiento

juridico constitucional”. (p. 97)

Por parte de quienes si se apegan a la teoria que incluye a los principios
econdémicos en la Constitucién, reconocen que “(...) lo econémico y social son
variables decisivas en el funcionamiento adecuado del sistema politico y que, por lo
tanto, no cabe sino integrar estos elementos a nivel constitucional” (Yrarrazabal, 1987,

p. 97).

A consecuencia de aquello, y entendiendo que si bien, no existe un capitulo
especifico con respecto a los principios econémicos en la Constituciéon Politica de la
Reptiblica, estos se ven implicitos y han sido percibidos por la doctrina, permitiendo la
consideracién de existencia de los mismos en vistas a reafirmar la seguridad juridica y

las bases de nuestra Constitucién Econémica.

- 6.1.- Principio del Libertad Econémica.
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Suele ser abordado por los estudiosos del derecho econémico en virtud de lo
manifestado en el articulo 19, numeral 21 de la Constitucion Politica de la Reptblica,
disposicion que consagra la aseguracion de desarrollar cualquier actividad econémica a
las personas (sean estas naturales o juridicas), siempre y cuando, no contravengan la
moral el orden publico o la seguridad de la nacion, con pleno a las normas que la

regulen.

La libertad econémica se veria plasmada al momento de: escoger la actividad
economica a desarrollar; escoger libre y voluntariamente en qué modelo se vera inserto
para desarrollar su giro; y la facultad de culminar aquella actividad econémica cuando

el sujeto objeto de la libertad econdmica desee hacerlo (Zavala y Morales, 2009).

El inciso segundo del numeral 21 del articulo en mencidn, se refiere a la misma
libertad econémica, pero en donde el sujeto no es un privado, sino que, el propio
Estado, en donde éste se encontraria facultado para desarrollar actividades
empresariales (distinto a lo mencionado en el inciso primero, cuando se refiere a
“actividad econémica”, pues el Estado quizas no podria realizar actividades econémicas
menores 0 muy particulares, pues seria ineficiente su proceder con respecto a los costos
que esto conllevaria), con pleno respeto a las disposiciones fijadas por la misma

Constitucion.

Es destacable el hecho que podriamos vincular a la libertad econémica, no sélo la
apreciacion de realizar cualquier actividad econémica, sino que es posible establecer
una vinculacién con respecto a la libertad de asociacion (ligada al derecho comercial);
la libertad de trabajo (en concordancia a la importancia del empleo como un objetivo

macroeconémico); la libertad de escoger el sistema de salud, la seguridad social y la
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libertad de ensefianza, en lo que respecta al derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales (toda vez que, las mencionadas libertades fomentan la
competencia en dichos mercados, como ISAPRES, AFP y centros educacionales con

fines de lucro).

No me abocaré a las limitaciones del principio, pues la libertad como principio no
ha de ser coartada, ya que vulneraria los fundamentos de base del derecho econémico y
del Ordenamiento Juridico, por ello, dichas limitaciones seran tratadas en el apartado de
garantias constitucionales, las cuales, para proceder, han de verse sujetas a dichas

limitaciones.

- 6.2.- Principio del Derecho de Propiedad.

“Se ha sostenido reiteradamente que el sistema economico capitalista tiene como
pilares fundamentales a la libertad econémica y el derecho de propiedad” (Zavala y
Morales, 2009, p.43). Este principio ademas de una vinculacién econémica con un
sistema capitalista, es la base que vincula otros principios de suma importancia para
nuestro Ordenamiento Juridico, tales como la seguridad juridica, la libre circulacion de

los bienes y las riquezas, entre otros.

La disposicion constitucional asegura a todas las personas el derecho de propiedad
sobre toda clase de bienes, sean estos, corporales o incorporales. Al igual que en el
principio anterior, no me referiré a las limitaciones que lleva envuelto, sino que me
bastaré en indicar que el principio en comento permite la existencia de uno de los
eslabones principales que no s6lo trasciende al derecho, ya que ademaés, dice relacién

con la sociedad y la necesidad de establecer la seguridad juridica que trae inmersa la
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apropiabilidad de bienes.

Para demostrar lo anterior basta con fijarnos en lo dispuesto en el mensaje del
Codigo Civil, que representa con la mayor claridad la demostracion de la libertad y la
prosecucion de la autonomia de la voluntad en relacion al derecho de propiedad en su
maxima expresion, pero que implica una necesaria limitacién, a fin de evitar una

vulneracion a la armonizacion de la circulacion de bienes:

“(...) Se ha reconocido en ella una emancipacion del derecho de propiedad, pues
todo propietario parece tenerlo para imponer a sus libertades las limitaciones y
condiciones que quiera. Pero admitido en toda su extension este principio, pugnaria
con el interés social, ya embarazando la circulacién de los bienes, ya amortiguando
aquella solicitud en conservarlos o mejorarlos, que tiene su mas poderoso estimulo
en la esperanza de un goce perpetuo, sin trabas, sin responsabilidades, y con la

facultad de transferiros libremente entre vivos y por causa de muerte”. (Bello, 1855)

- 6.3.- Principio de isonomia en materia econémica.

Suele ser confundido con la no discriminacion arbitraria, pero a criterio personal, las
disposiciones negativas no debiesen constituir principios, sino que mas bien,
prohibiciones. Por tanto, el presente principio serd abordado desde la dptica de la
igualdad de oportunidades. Aun cuando la Constituciéon en su numeral 22 del articulo
19, nos asegure la no discriminacion arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus

organismos en materia economica.

Aquella norma resulta interesante en cuanto a la amplitud que otorga la frase en

materia economica, pues deberiamos previamente, comprender a qué se refiere dicho
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precepto constitucional al referirse a la materia economica.

En vistas a lo dispuesto en las actas de la Comision Orttzar en su Tomo XI, se
indica que dicho principio “(...) no es otra cosa que la aplicacion en el campo
econdmico del principio de la igualdad ante la ley, de la no discriminacién” (Actas de la
Comision Ortizar, 1978, p. 410). Lo que, ademas, el presidente de la Comision, el Sr.

Ortuzar, sefialo que:

“(...) la igualdad en materia econémica podria entenderse en el sentido de que todas
las personas deben tener exactamente los mismos recursos y la misma capacidad
econdmica, en circunstancias de que se quiere garantizar la igualdad en el trato que
da el Estado en materia econémica a los organismos estatales”. (Ortuzar, 1978, p.

588)

Asi mismo, el Sr. Guzman otorg6 su vision de lo que debiese ser considerado como
materia econémica indicando que “(...) ‘materia econémica’ es todo lo que dice

relacién a la marcha de la economia del pais” (Guzman, 1978, p. 414).

De la siguiente manera, es posible entender el sentido y alcance de la utilizacion de
la frase materia econdmica y su vinculacion con la isonomia econémica, sobre la cual,
no hay una mayor especificidad en la normativa, pero se concretiza la posibilidad de
abordar la discriminacién en al menos, ambos sentidos (los indicados por los Sres.
Ortizar y Guzman), pudiendo ser mas u otras concepciones en virtud de lo que

disponga la Convencién Constituyente.

- 6.4.- Principio del Bien Comin

31



Aquél es dice relacion con la finalidad del Estado, la cual prima por sobre cualquier
otro tipo de orden, inclusive, el economico. No es menos cierto que la finalidad del
Estado es la promocién del bien comun, que definida por el profesor Gabriel Celis, esta
se desprenderia del inciso cuarto del articulo 1, refiriéndose al Bien Comun como el
“conjunto de condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno

respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece” (Celis, 2018, p. 146).

El principio en comento resulta reiterativo pues se ve enmarcado en un sentido
colectivo, que prima por sobre un sentido individual, siendo a su vez, objeto primordial
del Orden Publico Econémico. Por consiguiente, resulta imperioso hacer menester en
que el bien comun no es una limitante a los demas derechos, sino que se sobrepone ante
otros principios, pero no coarta el ejercicio de los demas. El ctimulo de principios
juridico-econémicos son los que permiten la existencia de un Ordenamiento Juridico

capaz de mantener un Orden Publico Econémico sano.

- 6.5.- Principio de Subsidiariedad y el Principio de Solidaridad como

contrapunto al primero.

Nace a manos del Estado y su responsabilidad inherente de btisqueda continua al
bien comtn, prestandose al servicio de la persona humana para que, dentro de la
sociedad, esta pueda desenvolverse de manera integra en un sentido material y

espiritual.

Ciertamente, “El Estado a su vez, se configura como una entidad subsidiaria,

que reconoce el protagonismo a la persona humana y respectivas proyecciones: familia
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y grupos intermedios. Hay una primacia de la sociedad civil sobre el Estado” (Celis,
2018, p. 143-144). A pesar de esta maxima, hemos de considerar que el rol estatal en su
calidad subsidiaria se encuentra en una constante pasividad, y solamente, a través de la
peticién o necesidad expresada por las personas, el Estado cambia de un rol pasivo a

uno activo, con el fin de lograr subsidiar la necesidad solicitada.

Por tanto, surge la problematica con respecto a qué ocurre si el Estado no logra
receptar todas aquellas peticiones debido a que los canales, medios o mecanismos de
comunicacion con las personas no son eficientes, y a causa de ello, no se logra una
concretizacion de las necesidades exigidas por la poblacion. Ante esta situacion, nos
encontramos frente a un Estado que esta bajo cumplimiento de su rol subsidiario, en su
sentido pasivo —en forma de reposo—, a la espera de ser requerido por la sociedad,
pero que, al no funcionar de forma correcta, aquellos medios de comunicacién no
permitirian un contacto con las personas o grupos intermedios y el Estado. Por ende,
este dltimo no podria incidir mediante su rol activo puesto que entiende que no existen
exigencias por parte de la poblacion, causando una desproteccién a las personas tanto

naturales como juridicas en su sentido econdmico e inclusive social, politico y cultural.

Consecuencialmente, este Estado no tendria coincidencia con la realidad
econdmica nacional al no dar respuesta sobre el problema fundamental de la Economia,

esto es, satisfacer infinitas necesidades con recursos limitados.

Una segunda vision al rol que debe adoptar el Estado dice relaciéon con el
contrapunto al Principio de Subsidiariedad, esto es, el Principio de Solidaridad, el cual
se funda en una mirada filos6fica y social. A modo de dar visién a los mecanismos que

permitieron acercar a la poblacion a la materia constitucional, es imprescindible hacer
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mencion de una de las actas emitidas del Cabildo en el marco de un Encuentro Local
Autoconvocado en la comuna de Independencia el afio 2016, el que sugeriria una

nocion de un Estado Solidario, entiendo por tal:

“El Estado respeta y garantiza los derechos de las personas, y asume
responsabilidad por el bienestar social, la provision de servicios de calidad y de
decisiones e intervenciones en la actividad econdmica que protejan los intereses
y bienestar de la ciudadania, sin limitaciones para la inversion publica. El Estado
solidario garantiza la distribucion equitativa de los bienes y recursos entre las
personas, los colectivos sociales y los territorios, de acuerdo con sus necesidades
diferenciadas. Estado laico, sin intervencion alguna de credo religioso en las
decisiones de sus diversos espacios, y que garantice la libertad de conciencia y
la igualdad de derechos. Estado plurinacional que reconoce las nacionalidades y
pueblos que habitan el territorio, y garantiza a estos su derecho a la
autodeterminacion. Multicultural, al respetar e incluir de manera digna a las

personas migrantes al entramado social”. (Cabildo Independencia, 2016)

A causa de esto, el estado solidario tendria por objeto cambiar la doble faz de
roles estatales (pasivo y activo) para dar fin al rol pasivo y permitir inicamente un rol
activo y continuo. Asi, se reducirian los riesgos de ineficacia comunicacional de
aquellas necesidades requeridas por la poblacién, debido a que el Estado estaria en una
constante participacién activa, en la cual, no requiere de una manifestacion de la
poblacién para actuar, sino que su deber estaria erradicado en otorgar mayores
beneficios sociales en son de la igualdad, pues el beneficio iria tanto a quienes solicitan

auxilio econémico (término utilizado en su expresion de necesidad, sea esta humana o
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empresarial), como a quienes no lo requieran con suma urgencia, respetando la
proporcionalidad, eficiencia e igualdad en que funda sus bases axiolégicas la

Constitucion.

Por otra parte, el cambio constitucional de un estado subsidiario a uno solidario
implicaria en el Orden Publico Econémico una modificacion a nivel general, sin lugar a
duda, de las mas grandes y significativas de todas, pues esto quiere decir que debera
cambiar toda norma supeditada a la subsidiariedad, con determinados plazos para que la
Administracion del Estado, junto con la Contraloria General de la Reptblica logren

adaptarse a las nuevas disposiciones constitucionales.

Por su parte, otras posturas de raices mas conservadoras expresan que el sector
privado se veria afectado al igual que la Administraciéon en su sentido aplicativo y
técnico, ya que han de cambiar disposiciones comerciales que rijan su sentido y alcance
a la primacia constitucional. Por ello, la gran mayoria de mercados de bienes y servicios
se veran afectos a estas disposiciones, provocando una inestabilidad econémica por
sobre todo en el mercado de Capitales; tanto en lo relativo a sus agentes como a los
bienes que se transan en el mercado formal e informal de valores; y en lo que dice
relacién a tasas de interés y condiciones contractuales financieras. Todo esto a causa de
la amplia responsabilidad que obtendria el Estado al cumplir con un rol activo

permanente.

A modo de consideracion propia, refuto dicha postura, pues como veremos
posteriormente, el cambio constitucional, que inclusive, radica un modelo econémico a
nivel constitucional, no ha provocado grandes desbalances a nivel pais, pues los

articulos transitorios sentados en las bases constitucionales han permitido una
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aplicacion de alta coordinacion con el Ordenamiento Juridico interno. Por ende, dicha
justificacion se basa netamente en el temor de un cambio, carente de bases suficientes,
al menos, si nos comparamos con los paises que conforman a Latinoamérica, que es con
quienes debiésemos compararnos pues compartimos el mismo sistema econdmico,
acomodado a la realidad de cada Estado por medio de la implementacion de modelos

economicos atingentes y suficientes.

7.- Garantias Constitucionales.

7.1.- La libertad econémica y sus limitaciones.

Es aquella que permite a las personas desarrollar cualquier actividad econémica,

siempre y cuando no sea contraria a la moral, el orden publico y la seguridad nacional.

Expuestas las limitantes circundantes a la moral, el orden publico y la seguridad
nacional, es menester destacar que el nuevo devenir constitucional podria otorgar
nuevas limitantes al desarrollo de actividades econdémicas, como el cumplimiento de
normativas medioambientales y respeto al ecosistema. Cuestion que podria confrontar
con el articulo 19, nimero 8, inciso segundo de la Carta Fundamental de Derechos, pues

este prescribe lo siguiente:

“La ley podrad establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

La problematica gramatical dice que existiria un abundamiento innecesario al

agregar esta limitante al Articulo 19, Numeral 21, de la Carta de Derechos
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Fundamentales, respecto al cumplimiento de normativas medioambientales y respeto al
ecosistema a la disposicion relativa a la libertad econémica, ya que existe una sancion
de restriccion al ejercicio de derechos o libertades ya impuesto por el numeral 8, pues
cualquier accién u omision que vulnere al medioambiente, se vera sancionada por

alguna ley especial que restrinja determinados derechos o libertades.

No obstante, esta aseveracion que sefiala que existiria una limitacion redundante
a la libertad econémica, carece de fundamento y especificidad toda vez que, el numeral
octavo se limita al sentido practico de normativas especiales que fijan un determinado
umbral o “dafio” aceptable al medioambiente, y una vez superada esta medicion, él o los
autores se verian envueltos en las sanciones que fija el inciso segundo del mismo
numeral, en donde este o estos quedan sujetos a la normativa legal que fija el tipo de
sancién que se recibira. (fuere esta una restriccion de derechos o libertades), las cuales
no siempre impediran el ejercicio de una actividad econémica, como por el ejemplo las

sanciones de caracter penal.

En este mismo sentido, al fijar una limitante de resguardo al medioambiente en
el numeral 21, se estaria coartando de raiz toda aquella actividad que cause un dafio
ambiental, sin importar las sanciones posteriores de restriccién de derechos o libertades,
cada vez que se provoque el dafio, de forma inmediata, se podria interponer un recurso
de proteccién (siempre y cuando se mantenga la disposicion del articulo 20 de la
Constitucion), conllevando a la eficiencia procedimental del sistema juridico y la nueva

modernizacion administrativa y judicial.
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7.2.- La restriccion a la participacion estatal en la economia.

La disposicion constitucional del numeral 21 recalca el rol subsidiario estatal,
permitiendo la participacién neta de particulares en el mercado, extralimitando al

Estado una Ley de Quorum Calificado para su desarrollo en la economia.

De esta forma, es realmente complejo que el Estado logre conformar una
empresa. Una postura, se sustenta en que esta restriccion dice relacién con el
incomparable capital que posee el aparataje estatal frente a sus demas competidores
privados, lo que conllevaria a una vulneracién a la Libre Competencia, debido a que el
Estado, por su deber social, no podria ser un agente de mercado con fines tinicamente
lucrativos, por tanto, los precios de todo bien o servicio no debiesen ser tan elevados
como la regla general de la teoria de los mercados y su autorregulacién permiten. A su
vez, esto podria provocar conductas monopolisticas por parte del Estado, eliminando a
sus competidores a causa de sus bajos precios y elevando estos mismos una vez que no

tenga grandes competidores en un determinado mercado.

A contrario sensu del punto anterior, existe una explicacién que integraria al
Estado, y que, por medio de su Principio de Transparencia, éste nos permitiria conocer a
cabalidad la cantidad de inversién; gasto publico destinado a la empresa; generar
nuevos empleos y por consiguiente eficacia administrativa. Ademas, esta restriccion
podria ser objeto de modificacion, pero no supresion, con la finalidad de hacer asequible
la participacién estatal en nuestra economia, pero resguardada bajo un Quérum menor o
bajo una nueva direccion administrativa supervigilante de estas empresas, que sea
auténoma, con personalidad juridica y patrimonio propio y divergente de la Contraloria

General de la Reptblica.
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7.3.- Tributacion.

Entendida la ciencia tributaria como rama conformante y estudiada por el
Derecho Econémico, vale destacar que las implicancias fundamentales articuladas en la
Constitucion podrian ser objeto de cambio no en cuanto a la igualdad o
proporcionalidad frente a la tributacion, sino en cuanto al destino que tendra cada
tributo, esto debido a que la ley expresamente sefiala que estos ingresan directamente al
patrimonio de la Nacion, con excepcion a los tributos que puedan ser direccionados a la
defensa nacional y actividades o bienes de identificacién regional o local, siempre y
cuando una ley asi lo autorice. Todo ello, envuelto en el marco de una modificacion de

un Estado Subsidiario a uno Solidario.

Ante ésta premisa, podria existir una modificaciéon porcentual que permita una
redistribucién de las riquezas (problema propio de las fallas del sector publico,
econémicamente hablando), logrando que las riquezas ingresen directo al caudal
publico nacional, pero con una redistribucion porcentual indirecta inmediata a servicios
publicos de salud, educacién y vivienda, a saber: 100% recaudaciéon nacional -
redistribuciéon inmediata de un valor porcentual ligado a la tributacién nacional, hacia

los mercados esenciales (X%").

7.4.- Derecho de propiedad Minera y derecho de propiedad de Aguas.

La propiedad privada a pesar de estar sumamente reglada y bien orientada en su
sentido juridico, difiere de una economia en donde prime el sentido social por sobre el

individual, por tanto, una de las implicancias constitucionales al Orden Publico

! Pudiendo ser este un 10%, 20%, 30%, 40%, 50%, o cualquier valor requerido por la Carta Magna, a fin
de una redistribucién inmediata y obligatoria.
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Econémico dice relacion con el sector minero y de aguas.

En cuanto a la mineria, el Estado goza del dominio absoluto y exclusivo de toda
clase de minas, a excepcién de arcillas superficiales, estas podran ser concesionadas o
no, y de serlo, deberemos distinguir si se le faculta a su exploracion, explotacién o

ambas.

Por tanto, un cambio constitucional podria gravar las concesiones mineras
atendiendo al inigualable valor que guardan como materia prima y a la trascendencia
nacional que poseen las minas, conduciendo a una competitividad continua y constante
en el Mercado de Compras Ptblicas (a causa de los competidores que deseen salir de
este mercado producto de obtener menores utilidades), alianzas de Capital o societarias,
entre otras (inclusive, dando oportunidad a empresas publicas a ingresar con mayor

fuerza a este mercado).

Por su parte, el Derecho de Aguas también se veria afectado por el Orden
Publico Econémico ante un cambio al sentido de propiedad de las aguas. Actualmente
el Codigo de Aguas indica que las aguas son bienes nacionales de uso publico, pero
surge el cuestionamiento respecto a qué ocurre con el aprovechamiento y disposicion.

En este caso, queda a manos de los particulares.

Una modificacién constitucional podria decir relacion con la apropiacién
nacional del Derecho de Aguas a favor del Estado, para que este, mediante su funcién
social permita una actividad lucrativa no exacerbada que permita el mejoramiento de
plantas, canales, depésitos y todo aquello implicado a la funcionalidad del servicio de

aguas. Es del caso mencionar que relacionado con el aspecto expropiatorio en que
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incurriria este cambio normativo, seria atingente efectuar modificaciones a la

privatizacion de la propiedad.

7.5.- Derecho de propiedad de Energia.

Existiendo Derecho Minero, de Aguas, es imprescindible al parecer de este autor
la existencia constitucional de un Derecho de Energia, lo que implicaria las mismas

modificaciones atinentes al Derecho de Aguas, como fue explicado en el punto anterior.

No ahondare en este punto mas alla de la significancia que tendria la proteccién
al Derecho de Energia y su regulacion constitucional a causa de la extension innecesaria

para efectos de la presente investigacion.

7.6.- Medioambiente.

Dice relacién a lo mencionado previamente y a la libertad en el desarrollo de
cualquier actividad econémica, en las cuales debe prevalecer el derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminaciéon y que a consecuencia de su vulneracién o

inobservancia traeria aparejada una sancién determinada por la ley.

Lo que implicaria una imposibilidad del desarrollo de una determinada actividad
econdmica, cesando el ejercicio de la misma o clausurando sus oficinas de produccién y
administrativas, sin contar con las sanciones correspondientes que procederan en
paralelo o posterior al cese inmediato de la actividad declarada como economicamente

inconstitucional.
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7.7.- Derecho a Huelga.

El articulo 19, numeral 16, inciso final de la Carta Magna, establece que no
podra declararse en huelga ninguin trabajador que atiendan servicios de utilidad publica,

sea que este presta sus servicios a entidades publicas o privadas:

“No podrdn declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podrdn hacerlo las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio
a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la

seguridad nacional (...)”.

Lo interesante en esta disposicion y en relacién al Orden Ptblico Econémico es
precisamente el efecto que produce la huelga, es decir, la paralizacion de la prestacién
de servicios, causando un grave dafio a la economia del pais. Esta manifestacion
constitucional de grave dafo a la economia ha sido abordada no por muchos autores,
cuestionando los aspectos que son determinantes para considerar a un hecho que cause

no solo un dafio, sino que revestido por una calificante de gravedad.

Para aterrizar la decisién de dicha disposicion, hemos de remontarnos,
nuevamente, a lo indicado en el Tomo XI de las Actas de la Comision Orttizar, en las

cuales, el Sr. Presidente de la Comision:

“(...) recuerda que el espiritu de la Comisién fue poner término a la huelga por
considerarla una solucién de fuerza que no conlleva principio de justicia alguno,

y que si todos los conflictos podian ser resueltos por tribunales, aun aquellos que
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atafien a la honra y a la vida, bien podrian ser solucionados los relativos al

trabajo por tribunales expertos”. (Orttzar, 1978, p. 50)

En la misma consideracion, el mismo Sr. Ortizar, es quien agrega la causa de
grave dafio a la economia del pais, ejemplificando su consideracion, y cito, las

intervenciones tanto del Sr. Ortazar como del Sr. Carmona:

“El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que, en lo tocante a la prohibicién
de la huelga en determinadas actividades, deberian agregarse también aquellos
casos en que un paro causa grave dafio ‘a la economia del pais o a la seguridad

de la nacién’, como en el del cobre, por ejemplo.

El sefior CARMONA considera que el precepto esta bien y que todo, en tltimo

término, se refiere a la economia.

El sefior ORTUZAR (Presidente) expresa que una paralizacion de la mineria del
cobre causa grave dafio a la economia del pais, a diferencia de una empresa

textil, que no tiene el mismo efecto”. (Orttizar y Carmona, 1978, p. 414)

Queda en evidencia, en primer lugar, que la idea de dejar abierta la puerta para
agregar la huelga al Compendio de Derechos Fundamentales, se veia sumamente lejana,
toda vez que, en el contexto de la redacciéon de dichas actas, se buscaba opacar a los
movimientos sindicales que permitieran la reivindicacién de la clase obrera frente a las

vulneraciones ocasionadas por la dictadura militar y los agentes del Estado.

Dando por resultado, un tosco fundamento, el cual, mas que explicar, s6lo

agrega limitantes al derecho a huelga, permitiendo cuestionar dicha disposicion por su
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grado de inespecificidad en lo que respecta a un dafio grave en la economia.

La Organizacion Internacional del Trabajo por medio su Recopilacion de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical ha establecido restricciones al
Derecho a Huelga en atenciéon a que “El criterio determinante es la existencia de una
amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacién” (Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT,

2006, p. 137).

Esto se relaciona con la Resolucion Exenta N° 133, la cual, en su considerando

tercero, explicita:

“Que, la ‘OIT’ en sus pronunciamientos ha entendido que las normas que
contienen la prohibicién de ejercer el derecho a huelga deben interpretarse en
forma restrictiva y por tanto solo podria prohibirse la huelga en los servicios

esenciales.

Que, en dicho sentido, la Organizacién Internacional del Trabajo ha establecido
que para determinar los casos en los que podria prohibirse la huelga: ‘el criterio
determinante es la existencia de una amenaza evidente e inminente para la vida,
la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacién”. (Resolucién Exenta N°

133, 2017)

Como hemos leido anteriormente, bajo ninglin concepto se expresa la palabra
economia u otras palabras relacionadas a esta ciencia, como los mercados, Orden
Publico Econémico, comercio, entre otras. Por tanto, dicha causal no podria ser

invocada, pues ésta no da espacio a una aplicacién no interpretativa, ya que, el sentido
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explicito para aplicar dicha disposicion, simplemente, no existe, a causa de un pésimo

planteamiento.

A causa de esto, existe una deficiente implementacion normativa y
contradictoria por parte del Legislativo y el Constituyente. Esto quiere decir que la
Constitucion agrega una limitante, correspondiente a la economia —atn con lo
complejo que es comprender y definir el espectro econémico en atencion al Orden
Publico Econémico—, la que facilmente podria suprimirse, salvaguardando las demas

excepciones a la huelga.

Por otra parte, el dafio no ha de ser analizado por aquellos expertos en Derecho
Privado, pues el dafio econémico, por la contextualizaciéon de la palabra dentro de los
otros dafios (salud, seguridad, etc.), no se relaciona a las relaciones entre particulares,
sino a un dafio sistémico que encause un perjuicio a la sociedad completa o al menos, en

su gran mayoria.

El Derecho Comparado, en lo que corresponde a Argentina, también define a los

servicios esenciales en relacion con la huelga en su articulo 24 de la ley 25.877:

“Se considerardn esenciales los servicios sanitarios y hospitalarios, la
produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control

del trdfico aéreo”.

Agregando, la Legislacion Argentina otorga la oportunidad, inclusive, de crear

una Comision Independiente para conciliar bajo 2 presupuestos.

”a) Cuando por la duracion y extension territorial de la interrupcion de la
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actividad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida, la

seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion.

b) Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental,
conforme a los criterios de organismos de control de la Organizacion

Internacional del Trabajo”.

Nuevamente volvemos a no ver reflejado el contenido del concepto dafio
econdmico, restando sentido a la disposicion. A entendimiento personal, tal concepto de
dafio econdmico mantiene un desarrollo mucho mas detallado el Common Law, y que al
menos en materia nacional, aiin no logra una concepcién clara, pues todavia no existe
una doctrina que otorgue atisbos necesarios para comprender las implicancias de la

teoria pura del dafio econémico.

Los autores de La nocién de dafio puramente econémico: Una vision critica
desde el andlisis economico del derecho, desde una mirada de la indemnizacién de
perjuicios que podria o no ser sostenible, permiten un acercamiento a la teoria del dafio

econdémico:

“Una de las proposiciones mas basicas e intuitivas del andlisis econémico del
derecho de dafios es que el potencial causante del dafio debe soportar una
responsabilidad ideal (pero no mayor) a los verdaderos costes sociales netos
derivados de su actividad. Por lo tanto, resulta importante identificar de forma
clara qué pérdidas sufridas por una victima son traducibles de hecho en el coste
social neto que no puede compensarse de otras formas (tales como restitucion de

beneficios, el enriquecimiento injusto y otras instituciones similares). Pero no
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puede sostenerse plenamente que esta proposicién sea el tnico principio o guia
para resolver las cuestiones que se suscitan en los casos tratados cominmente

como de dafio o pérdida puramente economica”. (Goémez y Ruiz, 2002, 14)

En definitiva, al no ser abordada la palabra “economia” dentro de la resolucién
exenta o la disposicion constitucional, queda a manos de la jurisprudencia nacional la
consideracion del concepto de “dafio econdmico” y su calificante de “gravedad”. Puesto
que los escasos analisis al Derecho Economico por sobre todo en nuestro sistema
juridico han conllevado a esta limitante intelectual, que, sin lugar a dudas, ocasiona una
incomprension del sentido econémico a la prohibicion del Derecho a Huelga, siendo
esta disposicién ineficaz del todo, ya que siquiera se ha resuelto aquello que implica un

dafio econdmico grave a nivel nacional.
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CAPITULO III

EXPERIENCIAS CONSTITUCIONALES EN EL. DERECHO COMPARADO A

NIVEL LATINOAMERICANO

Durante las ultimas tres décadas, diversos Estados latinoamericanos se han
sometido a cambios constitucionales generando cambios a niveles sociales, juridicos,
econdémicos y/o culturales, en respuesta a la insuficiencia de los mecanismos que
otorgaba la ley, entre otras razones politicas y sociales atingentes a cada Nacién en su
contexto historico, poniendo en marcha procesos constituyentes que decantarian sus

funciones en el 6rgano de la Asamblea Constituyente o Convencion Constituyente.

“En efecto, desde la segunda mitad de la década de los afios ochenta se
apreciaron en América Latina cambios constitucionales que avanzaban hacia una
recuperacion del concepto de Constitucién, y que apuntaban hacia lo que ya se

reconoce como un nuevo paradigma constitucional”. (Viciano y Martinez, 2010,

p. 11)

Seran analizados tres paises latinoamericanos en particular, los cuales decidieron
cambiar su constitucion por via de la Asamblea Constituyente. Estos paises
corresponden a Colombia, Argentina y Ecuador. Seran abordadas en son de un orden
cronolégico. Son interesantes de andlisis estos paises tomando en cuenta los datos
entregados por la CEPAL, en torno a las proyecciones de crecimiento del periodo 2020-
2021, en donde se demuestra que, algunos de los paises con mayor proyeccién —

ademas de nuestro pais— corresponden a Colombia (5.0), Argentina (4.9) y se tomara
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en consideraciones Ecuador, pero no por consecuencia de su alta proyeccion, sino que
por ser el segundo peor posicionado por la base estadistica, proyectado un crecimiento

de tan sélo 1.0.

8.- La experiencia latinoamericana via Asamblea Constituyente

De manera previa al avance del estudio, han de ser delimitados los alcances que
seran tocados en los siguientes puntos, en primer lugar, cuando me refiero a la
experiencia latinoamericana, esto dice relacion con aquellos procesos constitucionales
de indole modificatorio a la Constitucién y con respecto al cémo dichos sucesos
afectaron al devenir nacional en materias economico-constitucional. En segundo lugar,
por Asamblea Constituyente, comprende un érgano compuesto por quienes tendran por
fin establecer, modificar o refundar la Constitucion del Estado. Es por ello que hemos
de distinguir la Convencion Constitucional del Congreso Constituyente, en base al
excelente distingo que realiza el Sr. Hoehn del departamento de Estudios, Extension y

Publicaciones de la Biblioteca del Congreso Nacional, indicando que:

“Una Asamblea o Convencion Constitucional es una reunién nacional de
personas del pueblo y no (necesariamente) representantes o parlamentarios que
se retinen con el objetivo especifico de formar las nuevas reglas que regiran la
relacién entre gobernantes y gobernados asi como del funcionamiento y
distribucion del poder, fundamento de su sistema politico y social, en ejercicio
inalienable de una autoridad soberana que se conoce como poder constituyente,

que opera por encima del poder constituido, sin mas limites que los que fijan el
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interés nacional, la civilizacion y los derechos naturales del hombre. Esta idea se
remonta al mes de mayo de 1789, cuando en Versalles, Francia, se reunieron los
representantes de la nobleza, el clero y el estado llano (o 3er estado) para iniciar
un proceso constitucional. Una Asamblea o Congreso Constituyente es un
organismo colegiado que tiene como funcién redactar una nueva constitucion,
dotado para ello de plenos poderes o poder constituyente al que deben someterse
todas las instituciones publicas. Se suele definir, por algunos textos de ciencias
politicas y sociales como la "reunién de personas, que simbolizan el pueblo
ejerciendo su autoridad de mandatario, que tienen a su cargo ejercer la facultad
de legislar, para editar una nueva ley fundamental y las nuevas lineas de la
organizacion de un Estado, que modificaran los prototipos ya existentes". En
este entendido, la asamblea constituyente se constituye en un mecanismo
popular y democratico, para la configuracion de un nuevo modelo de legislacion
constitucional y de organizacion del Estado. No se trata de generar enmiendas
constitucionales propias de las funciones de los parlamentarios, sino de
transformaciones radicales, orientadas al cambio de sus estructuras basicas”.

(Hoehn, 2014, p. 9-10).

Habiendo explicado lo anterior y expresado las consideraciones previas, daré
paso al anadlisis en particular, el cual se relacionard& con las disposiciones

constitucionales que versen solo sobre materia econémica mas importantes.

8.1.- Colombia 1991.

El proceso constituyente en vistas a la modificacion de la Constitucion

colombiana surgi6 a causa de la insuficiencia politica-social. Por tanto, el cambio
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constitucional representaba en la poblacion colombiana una suerte de esperanza para

volver a alcanzar la paz social.

- En lo relativo al Titulo I, sobre los principios fundamentales.

El articulo 1 de la Constitucion Politica de Colombia, indica que:

“Colombia es un Estado social de derecho”.

Esto quiere decir que nos diferenciamos en primer lugar, en lo enfatica que

resulta esta disposicion, ya que define la naturaleza social del Estado, inmersa en el

Estado de Derecho.

Por su parte, el articulo 2, dispone que dentro de los fines esenciales del Estado,

existira el de:

“(...) facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la

vida economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion”.

Demarca un principio no consagrado de manera clara en nuestra Constitucion,

este corresponde al Principio de Participacion en materia economica.

- En lo relativo al Titulo II sobre los derechos, las garantias y los deberes.

El articulo 13, inciso tercero, establece una proteccion personal a quienes se encuentren

en circunstancia de debilidad manifiesta por su condicién econémica

“El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion

econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
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manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Es un hecho de suma importancia la destacable labor de la Asamblea
Constituyente colombiana al integrar y entender la importancia de los derechos de
generacion, que como fue abordado en los inicios del proyecto, estos corresponden a los

derechos sociales, econémicos y culturales, fijados en el Capitulo 2 del Titulo II.

El articulo 48 en su inciso sétimo, se sefiala que el Estado garantizara la
sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, esto podria implicar desde un punto de

vista juridico, el reforzamiento del principio de solidaridad institucional.

“El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia
de este acto legislativo, deberdn asegurar la sostenibilidad financiera de lo

establecido en ellas”.

Por su parte, el articulo 71, prestablece una de la orientacién de las politicas

publicas, no fijando una Politica Econémica concreta, pero si influenciandola.

“La busqueda del conocimiento y la expresion artistica son libres. Los planes de
desarrollo econémico y social incluirdn el fomento a las ciencias y, en general,
a la cultura. El Estado creard incentivos para personas e instituciones que
desarrollen y fomenten la ciencia y la tecnologia y las demds manifestaciones
culturales y ofrecerd estimulos especiales a personas e instituciones que ejerzan

estas actividades”.
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En cuanto al Derecho de la Libre Competencia, se hace mencién a que una ley

regulara las acciones populares para la proteccién de dicho bien juridico, tal como

indica el articulo 88:

“La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la sequridad y
la salubridad ptblicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre

competencia economica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.

En lo relativo al Titulo V sobre la organizacién del Estado.

En lo que respecta a la intervencion del Estado en la Economia, el articulo 150

delegada dichas facultades al Congreso y en su numeral 21, expresa que corresponde al

Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

“Expedir las leyes de intervencion economica, previstas en el articulo 334, las
cuales deberdn precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad

economica”.

En lo relativo al Titulo VII sobre la Rama ejecutiva.

En lo que atiende a los Estados de Excepcion, en el articulo 215, se fija un

requisito muy interesante, por sobre todo, por la frase de orden econdmico, social y

ecoldgico del pais. Asi la disposicion:

“Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212y
213 que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden

economico, social y ecologico del pais, o que constituyan grave calamidad
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publica, podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el
Estado de Emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que

sumados no podradn exceder de noventa dias en el afio calendario”.

En cuanto a las relaciones internacionales, se fija la excepcién que el Presidente
de la Republica podra dar aplicacion provisional a los tratados de naturaleza econémica.
Resulta interesante dicha norma debido a que implica una toma de decisiones eficiente,
influida por la economia procesal y frente a situaciones excepcionales. Consagrado en el

articulo 224:

“Los tratados, para su validez, deberdn ser aprobados por el Congreso. Sin
embargo, el Presidente de la Reptblica podrd dar aplicacion provisional a los
tratados de naturaleza econdmica y comercial acordados en el dmbito de
organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como
un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para
su aprobacion. Si el Congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacion del

tratado”.

- En lo relativo al Titulo XII sobre el régimen econdémico v de la hacienda

publica.

Frente a la libertad econémica, esta es de corte liberal a niveles abrumadores,
aun asi, esta disposicion se veria complementada con los principios indirectos que se

desprenden del estudio de la Constituciéon colombiana. Articulo 333:

“La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites

del bien comin. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni
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requisitos, sin autorizacion de la ley”.

En el mismo articulo se habla en relacion con el derecho de la libre competencia,
se establece que aquella supone responsabilidades y es un derecho de todos, el cual

expresa lo siguiente:

“La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone

responsabilidades”.

Asi mismo se incluye la obligacion Estatal de impedir restricciones a la libertad
econdmica y junto a ello, ordenar la delimitacion al alcance de la misma, fortaleciendo,

a su vez, a las organizaciones solidarias y al desarrollo empresarial.

“La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el

desarrollo empresarial”.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas

hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

“La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion™.

Habiendo aludido aquellos articulos mas importantes abordados por la Constitucion de
1991 producto de un proceso constitucional que tenia por fin el cambio constitucional

por medio de la Asamblea Constituyente.
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El régimen econémico dispuesto por la nueva Constitucion corresponderia al de
una Economia Social de Mercado, la cual se vio fuertemente influenciada por el Modelo

previsto en la Constitucion espafiola.

Se encontraban inmersas nuevas responsabilidades y deberes a nivel publico y
privado, las que desembocaron en el Walfare Mix/Well Fare Mix, que tuvo por objeto la

reinvencion de las Politicas Sociales y el Orden Publico Econdmico.

En este sentido, el proceso constituyente y posterior dictaciéon constitucional
apuntaba a un nuevo paradigma relativo a las politicas sociales que tuvieren por objeto
“superar las crisis del bienestar publico (estatal) mediante inyecciones de bienestar
privado” (Herrera, 2001, p. 74). Todos estos cambios dieron por resultado en un
enfoque sistémico de proteccién socioldgico en constante construccion similar en

cuanto a la forma, pero distinto en cuanto al contenido al Modelo Neoliberal.

Vale destacar que el proceso de transformacion econémica pasa de un “régimen
intervencionista, asistencial, benefactor, empresario, patrono y empleador, a un Estado

de economia social de mercado” (Ortiz, 2008, p. 287).

8.2.- Argentina 1994.

El proceso constituyente que da forma a la reforma constitucional del afio 1994
buscaba, paliar los efectos de aquellas emergencias economicas, sociales y politicas.
Aun asi, se concluye que las disposiciones que buscaban corregir determinados errores,
suelen no calzar en lo que a la Constitucion respecta, y por tanto, se decide no incluir un

tratamiento detallado.
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Dicho lo anterior, la nueva Carta Magna Federal tendria por objeto suministrar
un amplio catdlogo de derechos y garantias constitucionales de caracter
socioeconomico, a causa de la influencia del Estado de bienestar por parte de los
partidos socialdemocratas y sindicalistas, estudiosos de la doctrina social de la iglesia y
la economia Keynesiana, en conjuncion a las politicas econémicas de rango estatal

(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015).

Ademas, esta reforma adquiere un fundamentalismo internacional, incorporando
en su articulo 75, inciso 22, un total de diez convenciones, declaraciones y pactos
internacionales que gozarian de rango constitucional por su enfoque al respeto y
promocion de los Derechos Humanos, como: Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Entre otros que repercutieron

fuertemente en el Orden Publico Econémico Argentino.

Es menester hacer hincapié en el articulo 14, el cual, agrega una serie de
derechos, como los que nosotros encontramos en la seccién garantista de nuestra Carta
Magna y dentro de los cuales se incluye el derecho a comerciar, dicha disposicion

indica lo siguiente:

“Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber: de trabajar y ejercer toda
industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus

ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
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asociarse con fines dutiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y

aprender”.

En cuanto a un enfoque del Derecho del Consumo, el articulo 42 hace mencién a los
derechos que protegen los intereses economicos en torno a la informacién adecuada y
veraz, libertad de eleccion de bienes o servicios y condiciones de trato equitativo y

digno:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdémicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a

condiciones de trato equitativo y digno”.

Finalmente, al ser la Constitucion Argentina, una de caracter federal y por tanto,
modelo indiscutible de otras que pudiesen ser creadas por cada Provincia, el articulo
123 es claro y busca un desarrollo pragmatico, para asi buscar la adecuacién necesaria y
suficiente para cada tipo de sociedad que se rige por distintos tipos de normas (no sélo

juridicas). Se desprende del articulo 123:

“Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el
articulo 50. asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y
contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econémico y

financiero”.

8.3.- Ecuador 2008.

La principal motivacion de la creacion de una nueva Carta de Derechos
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Fundamentales decia relacion con la idea de afrontar los nuevos desafios impuestos por
la economia, todo ello, a causa de un modelo econémico neoliberal contradictorio a las
necesidades y requerimientos de la sociedad. Es menester suscitar dos articulos que de
forma clara y precisa dieron a entender tanto el Sistema Econ6émico como la
metodologia de implementacion y desarrollo del Orden Publico Econdémico. Estos

corresponden a los articulos 1, inciso primero; 244, inciso primero; 245; y 246.

El articulo 1, inciso primero del Catdlogo de Derecho Fundamentales

ecuatoriano prescribe lo siguiente:

“El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democrdtico, pluricultural y multiétnico. Su gobierno es Republicano,
presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y

de administracion descentralizada”.

Por su parte, el articulo 244 de la Constitucion ecuatoriana, permitio la
manifestacion expresa respecto al Sistema Econémico al cual se sujetaria al devenir

economico, a saber:

“Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le

corresponderd:”.

En lo que respecta al articulo 245 y teniendo en cuenta lo expresado en el
articulado que le precede, comprenderemos que el Sistema Econémico se rige por el
Sistema Social de Mercado y de Economia Mixta, en donde conviven 3 propiedades
distintas, la comunitaria, la privada y la estatal. corrigiendo el Estado las fallas del

sector publico y los privados rigiéndose por las leyes de mercado, “aunque con
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intervencion relativamente importante del Estado mediante la regulacién de la
competencia, las politicas de fomento, promocién, organizacion de empresas y servicios
publicos, etc” (Trujillo, 2007, p. 113). La misma disposicién (245) demuestra el aspecto

regulatorio y garantista, propio del Orden Publico Econémico de aquel Estado:

“La economia ecuatoriana se organizard y desenvolverd con la coexistencia y
concurrencia de los sectores publico y privado. Las empresas economicas, en
cuanto a sus formas de propiedad y gestion, podrdn ser privadas, publicas o
mixtas y comunitarias o de autogestion. El estado las reconocerd garantizard y

regulara”.

Y para dar término a esta tetralogia explicativa, el articulo 246 da una mencién
expresa al rol que este jugara en la economia, privilegiando la promocion a las empresas
comunitarias dirigidas por la comunidad o por quienes trabajen, consuman o utilicen sus

servicios. Cito:

“El Estado promoverd el desarrollo de empresas comunitarias o de autogestion,
como cooperativas, talleres artesanales, juntas administradoras de agua
potable y otras similares, cuya propiedad y gestion pertenezcan a la comunidad
o a las personas que trabajan permanentemente en ellas, usan sus servicios o

consumen sus productos”.

9.- Analisis de las variantes en su conjunto.

Una vez realizado el estudio a las variantes economicas y juridicas de cada pais,
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hemos de indicar que estas han permitido cambios a sus Sistemas Economicos de base,
lo cual, gracias a las Asambleas Constituyentes, dieron una determinacion, regulacion y

orientacion sustentable a las grandes preguntas econémicas de sus afios.

Hemos de tener en cuenta que la Economia nace exclusivamente a causa de la
existencia humana en sociedad, no de forma individual (al igual que el Derecho), es por
ello que, ambos sistemas, tanto juridico como econémico siempre iran por detras del

avance social, y por tanto, seran ajenos al contexto inmediato.

Debemos destacar que las proyecciones economicas difieren de un
entendimiento unitario a nivel latinoamericano, debido a que, pese a que la gran
mayoria las naciones se desarrollan bajo un Sistema Econ6mico —casi de Orden
Mundial— de proyeccién Capitalista, estas han optado a transigir fines idealistas, para
sumarse a nuevas posturas que permiten una mayor armonia entre los privados y el

Estado.

Sin importar la preponderancia en el actuar econémico, ya sea si los privados
participaran de forma activa, primando la autorregulacion en los mercados o si el Estado
presenta un actuar altamente orientado a la regulacién y participacion en los mercados,
lo trascendente dice relacion con las nuevas practicas en los mercados, el
perfeccionamiento econémico y el fin a los paradigmas de polarizacién, escogiendo
burdamente probabilidades binarias que decantan en A o B. Importante sera mencionar
que aquello que prevalece como minimo comtn denominador entre estas naciones es la
capacidad que tuvieron de lograr cambios sistémicos a nivel econémico a través de sus
mutaciones constitucionales, contribuyendo a la actualizacién social proclive a las

evoluciones economicas.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Al llevar a cabo la presente investigacion, muchas dudas fueron surgiendo con
respecto a aquellas implicancias que tendria el nuevo cambio constitucional en nuestra
economia. Cada cuestionamiento econémico que se ha planteado se funda en
concepciones posibles, en donde la interpretacién futura es ilimitada y totalmente

necesaria frente a este proceso historico, tanto a nivel nacional como internacional.

A fin de dar una estructura que permita un entendimiento acabado de todo lo
expuesto, he proyectado un planteamiento a aquellas implicancias econémicas que
surtiran efecto en nuestro Orden Publico Econémico a consecuencia del
replanteamiento constitucional. Es asi como puedo concluir que: Tanto Sistemas
Econémicos como Sistemas Juridicos pueden modificar, orientar, dirigir y moldear al

otro.

De esta manera, si la sistematizacion econémica corresponde a una nociéon mas
libertaria, primaran derechos individuales por sobre derechos sociales en lo que respecta
a la sistematizacion juridica. Si, por el contrario, el sistema econémico prepondera a un
sentido social por sobre el individual, la Constitucién vigente se creard o enmendara

conforme a derechos colectivos que primen el bienestar general por sobre el particular.

Queda demostrado que de la misma forma ocurre cuando el cambio es a nivel
constitucional, pues se vio reflejado que a pesar de que el Sistema Econémico se

mantuviere estatico (como ocurre hoy en Latinoamérica con el sistema capitalista), las
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naciones como Argentina, Ecuador y Colombia lograron modificar el sistema libertario
y desajustar sus normas constitucionales para dar vida a su independencia, libre de
elegir un modelo y sin la necesidad de adscribirse explicitamente a un determinado
Sistema Economico. Debemos considerar que el principio de la trascendencia en las
normas que dan creacion a las instituciones se rompe toda vez que la sociedad lo exige,
asi fue explicitado en virtud de las experiencias de cambios constitucionales por medio

de Asambleas Constituyentes.

Es por ello que junto con el quiebre a la trascendencia normativa se remueven
los cimientos de todo el sistema. Esto se debe al enceguecimiento juridico ligado a la
perdida de la explicitacion de la subjetivacién del derecho y la economia, en cual
pretende regir de una determinada manera al Ordenamiento Juridico o al Sistema
Econdémico, dando paso a la dictacién de normas aplicables a esa sociedad por medio de

Politicas Econdémicas alineadas al Orden Publico Econ6émico.

El problema a nivel nacional radica a causa de las lentas modificaciones, pues el
ordenamiento juridico ha olvidado que siempre se encontrara por debajo del avance y
evolucion de la persona humana, sus relaciones e interacciones en sociedad, y, por
tanto, el régimen siempre estara supeditado al ser humano y no al sistema
juridico/econémico objetivo. Siguiendo esta misma linea argumentativa, las
disposiciones han de ir cambiando en concordancia a la sociedad, es por lo que las
antiguas normas no dicen relacion con la sociedad actual, ni mucho menos las

exigencias actuales seran correspondidas a las futuras generaciones.

Y no por ello, la seguridad juridica se vera afectada, debido a que, bajo la

perspectiva de este autor, dicha seguridad no dice relacion con la inamovilidad
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normativa ajustable a derecho, sino que esta seguridad, al igual que el derecho, no deja
de ser dinamica, evolucionando mediante la jurisprudencia, que no solo marca
precedentes juridicos, sino que también historicos. Por esto, parte del nuevo enfoque a
esta seguridad juridica ha de ser el estudio de los efectos que han causado en la sociedad
tanto la jurisprudencia, como las normas y la doctrina, a fin de otorgar una constante

seguridad con vistas al futuro cercano, mas que al presente

Es por consiguiente que me he tomado las licencias suficientes para entregar
algunas disposiciones que podrian resultar interesantes y ser agregadas a una hoja en
blanco —o intercalandola en las ya escritas—, o bien, modificar y en definitiva,

reconstruir un nuevo Orden Publico Econémico tal como lo conocemos:

- Articulo 1, inciso primero.- El Estado cumplira un rol solidario en la sociedad,
reconociendo, amparando y promoviendo los derechos de diversas generaciones
de la sociedad.

- Articulo 3.- Chile es un Estado Social de Derecho que garantiza el resguardo al
Orden Social Econémico, y es regido por una Economia Social de Mercado.

- Articulo 19, numeral 8.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, en el que se promueva el aprovechamiento responsable de los
recursos naturales.

- Articulo 19, numeral 21.- El derecho a desarrollar cualquier actividad
econdémica que no sea contraria a la moral, al orden publico, a la seguridad
nacional y dando cumplimiento a las normativas medioambientales con pleno

respeto al ecosistema.

Para culminar mi proyeccién investigativa, es totalmente necesario mencionar
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que a medida que avanzaba en el estudio particular del Orden Publico Economico en
Chile, me han surgido nuevos cuestionamientos debido a que hay muchas variantes, que
como en el caso de la inexistente definicion a nivel nacional del “dafio econémico
grave” en el Derecho de Huelga, o con respecto a la no regulacion del Derecho a
Energia en nuestra Constitucion, han quedado espacios que sugieren infinitas
implicancias y que podrian existir en nuestro Orden Publico Econémico en el préximo
cambio constitucional. Estas han de conllevar a que las nuevas generaciones de
estudiosos y estudiosas de las Ciencias Juridicas eleven al Derecho Econémico a fin de
plasmar un futuro econémico atin mas arménico con la sociedad y el Estado de Derecho

vigente.
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http://www.icso.cl/wp-content/uploads/2016/05/Cambio-constitucion-afecta-crecimiento.pdf
http://www.icso.cl/wp-content/uploads/2016/05/Cambio-constitucion-afecta-crecimiento.pdf
https://repositorio.lib.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/11534/14436/000308913.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.lib.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/11534/14436/000308913.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.redalyc.org/pdf/2932/293222977001.pdf

