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Il
EL DERECHO A DESARROLLAR CUALQUIER ACTIVIDAD ECONOMICA
EN EL DERECHO CHILENO

1.1. La NorMA CONSTITUCIONAL

El articulo 19 N2 21 de 1a Constitucién Politica de la Repiiblica garantiza a todas
las personas:

“El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a
la moral, al orden piiblico 0 a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen. 'V

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso,
esas actividades estardn sometidas a la legislacion comiin aplicable a los
particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que deberd ser asimismo de quérum calificado.”

(1) Sobre esta matezia vid. AROSTICA ML, Ivén: “De espaldas al estatismo: el derecho de los particulares a
desarrollar cualguier actividad econémica®, [P 1 (1998). p. 103-121; BRUNA C,, Guillermo: “La libertad
econdmica: elemento de un nueve orden politico™, P 13 (1987), p. 39-76; BULNES A., Luz: “Ef derecho a
desarroliar cualquier actividad econdmica”, en RDP 37-38 (1983), p. 149-165: CEA EGANA, Jusé Luis:
“Notays sobre el ordent piiblico econsmice*, GJ 135 (1991). p. 18-32: CUMPLIDO C,, Francisco: “Acrividades
econdmicas de las personas en fa Constitucion™, IS 83 (1995), p. 109 y ss.; DOUGNAC R, Fernando: “La
garantia constitueional del N° 21 del articulo 19 de la Constitucion en relacidn con las demds gue configuran
el orden piblico econdmico™, GJ 68 (1986). p. 6-12; EVANS DE LA CUADRA, Enrique: “Los derechos
constitncionales™. Tomo 1L 1999, p. 150-200: GUERREROQ D., Reberto: “La Constitucién Econdmica”.
RCHD 6 N° 1-4 (1979): HUIDOBRO 5., Ramén: “EI derecho a desarroflar cualquier actividad econimica en
ias Actas de la Comision de Esiudios de la Nueva Constitucion”, RDP 43-41 (1988), p. 98-116:
IRARRAZAVAL C.. Arturo: “Principios econdmicos de la Constieucion de 19807 RCHD 13 (1987). p. v7-115;
SOTO KLOSS. Fduardo: “La actividad econdmica en la Constitucién”, 1P 2 (1999, p. [19-128.
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1.2, ANTECEDENTES DE LA NORMA CONSTITUCIONAL Y

En relacion a los antecedentes de la disposicion constitucional puede sedalarse lo
siguiente:

L2.1. ComistONn pE ESTUbio DE LA NUEVA CONSTITUCION

La discusién de lanorma constitucional se desarroll6 principalmente en las sesiones
384, 388, 389, 393 y 398 de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién,
enfatizindose el propésito de consagrar una nueva disposicion que fuera una
proyeccién de la libertad personal y concrecion de la subsidiariedad del Estado.

En efecto, en la sesidn 384, el entonces Fiscal de!l Banco Central, sefior Roberto
Guerrero, hizo presente que el primero de los principios que deben conformar el
orden plblico econdmico es el de la libertad econdmica, lo que “se traduce en
consagrar constitucionalmente la libertad de produccion, la libertad de comercio
y la libertad de trabajo o profesional”. Del mismo modo indicé que “aqui cabe
tomar en consideracion también el denominado libre intercambio comercial, tanto
interno como externo, o sea, la facultad de comerciar libremente dentro del pais y
con el exterior”. En la misma sesidn, la comisionada seftora Alicia Romo destacéd
la importancia de “consagrar la libre iniciativa en materia econdémica como una
expresion de la libertad individual”. ™

Luego, en la sesidn 388, el constitucionalista y miembro de la comisidn, sefior
Bertelsen, se manifestd partidario de “considerar un niimero en el articulo o un
articulo dentro del capitulo de las garantias constitucionales que, como
proyeccion de la libertad personal, asegure la libertad para desarrollar
actividades econdmicas, porque el principio, si bien se incluye, adolece de
imprecision dentro de la libertad genérica de trabajo. Manifiesta que lo anterior
es necesario por las circunstancias de que dicha garantia, al igual que otras, fue
desconocida en el pasado en forma mds o menos sistemdtica”; concluyendo que la
libertad para desarrollar cualquier actividad econémica importa el derecho para
“crear una empresa exiractiva, una industria manufacturera, una empresa de
transportes, una sociedad de comercio, una sociedad de prestacion de servicios,
etcétera”. Complementando lo anterior, la sefiora Romo hizo hincapi€ en los
peligros de la intervencibn estatal, desde el momento que “el Estado mediante
disposiciones administrativas y simples reglamentos, ha impedido definitivamente
el desarrollo de lus actividades economicas”.

Por su paite, el sefior Guzmdn estimé indispensable “consagrar en la caria
fundamental el principio de la iniciativa particular en el campo econdomico, como

(2} Sobre ¢l tema vid. NAVARRO B., Enrigue vy GEERRERO D, Roberto: “Alguenoy antecedentes de la historia
fidedigna de las normas constitucionales sobre orden piblico eeondmico”™ UFT 1 (1997), p- [17-142.

3)  Sesidn N7 383 de la CENCL p, 1816 v ss.
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el medio preferente natural que tivne una comunidad de progresar, desarrollurse”.
razon por la cual consideré “vdlida la proposician del sefior Berielsen en cuanto a
incorporar en el capitulo de las garantias constitucionales un precepto que
posibilite emprender cualquicr actividad econdmica en el campo empresarial,
intimamente vinculada al derecho de propiedad privada sobre toda clase de bienes.
con las excepciones que se sefialun”. Finalmente. el senior Carmona, por su lado.
también se declard partidario de “consagrar en el nuevo texto una nueva filosofia
economica”; compartiendo “el criterio de consagrar el principio de la libre
iniciativa en el campo econémico separado de la garantia constitucional del
derecho de propiedad y sustentado en los valores mencionados anteriormente, pero
establecido en forma tal que consagre el principio de-subsidiariedad”; sintetizando
que lo que en realidad se garantiza es la “libertad para emprender actividades
econdmicas, sea en forma individual o asociada”. ™

La discusién de la norma prosiguid, aprobandose en definitiva su texto en la sesién
N¢ 399, '

Precisando el sentido y alcance de la garantia reconocida por el constituyente, el
Informe Final redactado por la Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucién hace
presente que el nuevo ordenamiento juridico debia contemplar “normas
fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la economia y a
preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria para el desarrollo del pais,
de modo que ellas conduzcan a la consecucion del bien comiin”; concluyendo en
la importancia de “incentivar la iniciativa privada y de evitar el mal que significa
la proliferacion de las empresas del Estado”, para lo cual “se contempla un nuevo
derecho constitucional que tiene por objeto garantizar a todas las personas la libre
iniciativa privada para desarrollar cualquier actividad econdmica, sin mds
limitaciones que las que establezca la Constitucion y siempre que no sean

contrarias al interés nacional y una ley lo declare asi”.

1.2,2, CoONSEJO DE ESTADO

En el mismo sentido, el Informe del Consejo de Estado expresa que “El proyecto
tiende a evitar el desarrolio exagerado, privilegiado o abusivo de las actividades
empresariales por parte del Estado. Con tal propdsito contempla una serie de
normas dirigidas a ese objeto (...) lo que significa reconocer el principio de
subsidiariedad, conforme al cual el Estado hace lo que los particulares son
incapaces de hacer, respetando y haciendo posible la iniciativa privada. No parece
necesario abundar en este concepto para reconocer que su aplicacion imvolucra una
retraccion del estatisno que habia llegado a dominar la actividad empresarial, ™

(4)  Sesién N° 388 de la CENC, p. 2905 v 53,

(%) Informe Final de la CENC, p. 28230,

(6} Informe Final del CE, pr 38-39.
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1.2.3. L Junta bE GOBIERND

El texto en definitiva fue aprobado por la Junta de Gobierno, con peguenas
modificaciones, particularmente en lo relativo a la exigencia de una ley de quérum
calificado para que ¢! Estado pueda actuar en maieria empresarial, tal como lo
proponia el Anteproyecto de la Comisidn de Estudio.

Del mismo modo, debe tenerse presenie que las limitaciones actualmente
contempladas en el articulo 19 N° 21 fueron establecidas precisamente por el
Consejo de Estado, modificando en este sentido los términos propuestos por la
Comision de Estudio. ™

1.3. LA DOCTRINA

En relacion a este aspecto, la doctrina ha sefialado que este precepto garantiza “el
derecho de todas las personas a desarrollar, individualmente o asociadas, las
actividades economicas que ellas decidan”. ®

A su vez, el miembro de la Comisidn de Estudio, don Earique Evans, sefiala que el
derecho puede ejercerse “libremente, personalmente o en sociedad, organizada en
empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de asociacion licita”. ®

Otro integrante de la misma, don Rail Bertelsen, ha fijado el sentido y alcance de
la norma constitucional en los siguientes términos: “significa que toda persona,
sea ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de iniciar y mantener con
libertad cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida
econdmica, garantizando, por consiguiente, la normativa constitucional, entre
otras actividades, la realizacién de actividades productivas, de servicios y de
comercializacion de todo tipo de bienes bajo dos grandes condiciones: la primera,
que la actividad a realizar no sea considerada en si misma ilicita, y lo son sélo las
que la Constitucion menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al
orden piiblico y a la seguridad nacional, y la segunda, que la actividad econdémica
a realizar se ajuste a las normas legales que la regulen.” "™

Por su lado, dorn Mario Verdugo ha sostenido en cuanto al propésito del
constituyente que “se estimd conveniente enfatizar este derecho para precaver
cualquier obsticulo, y a fin, ademds, de impedir que en el futuro se puedan
perturbar o interferir arbitrariamente toda actividad econdmica que no fuere
contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional. Por otra parie,
se consideré que esta manifestacion del derecho de libertad venia a ser una
complementacion del principio de subsidiariedad”. "

{7y Sobre esie aspecto, vid, COVARRUBIAS C., lanacio: “Antecedentes sobre fa historiz fidedigna de la
Constituciin: las modificaciones efectundas por fa funta de Gobierno™. Memoria de Pruchz. UFTL 1997, Inédita

(8] CEA EGANA, José Luis: “Notas sabre orden piiblico econdmico™, (i1 133, 1991, p. 24,
(9 EVANS IE LA CUADRA. Lnoriques “Los Derechos Constitucionales™. Tomo 1, p. 318,
(1) Citado por el Tribunal Constitucional. Rol 280, 20.10.98, consid. 227,

(1) VERDUGO MARINKOVIC, Marie: “Dereche Constitucional™, Tom |, p, 291,
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Otros autores, por Gltimo, han hecho presente la circunstancia que la norma
constitucional no sélo ampara las actividades econémicas lucrativas propiamente
tales, sino también todas aquéllas que supongan una contraprestacion pecuniaria.
Asi, en este sentido, Ivan Ardstica sostiene que “caben dentro de la expresion
actividades empresariales todos los actos de comercio gue se concreten en lu
produccion de bicnes ylo prestacion de servicios a cambio de una retribucion
pecuniaria”. " En una perspectiva similar, se ha expresado que “la posibilidad de
generar una retribucion por el servicio prestado transforma dicha actividad en
lucrativa, econdmica y empresarial”. "

1.4. JURISPRUDENCIA

Los tribunales también han conceptualizado el sentido y alcance de la norma
constitucional.

Asi, el Tribunal Constitucional ha sentenciado que el articulo 19 N° 21:

“Es una expresion de los contenidos filoséfico-juridicos del Capitulo I de la
Constitucion Politica, y viene a ser una consecuencia del principio de
subsidiariedad, como también del deber del Estado de resguardar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”;
agregando que “las normas del Capitulo I de nuestra constitucion constituyen un
marco de cardcter valdrico y conceptual que viene a limitar la accion del Estado
dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de los
particulares”; concluyendo que “un examen de la disposicion constitucional
transcrita nos lleva claramente a la conclusion, que las prohibiciones para
desarrollar una actividad econdmica tienen que fundarse en no ser contrarias a la
moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional y que el ejercicio del derecho

debe llevarse a cabo respetando las normas legales que la regulen”. ™

Del mismo modo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha seiialado que el articulo
19 N° 21 “comprende la libre iniciativa y la prosecucion indefinida de cualquiera
actividad econdmica, sea productiva, comercial, de intercambio o de servicio,
habiendo sido introducida por el constituyente de 1930 con especial énfasis y
estudio, segiin consta de la historia fidedigna del precepto”™ '*': agregandose que
‘ello puede realizarse “libremente, personalmente o en sociedad, organizada en

empresas, en cooperativas o en cualquier otra formua de asociacion licita”. "™

(12} AROSTICA M., Ivin: “Accidn de ampare econdmico: un recuento jurisprudencial™. UFT 2 (1998), p. 98,

(13} FERNANDOIS V., Artaro: “Municipalidades, corporaciones sin fines de lucro y Estado empresario™, RCHD 26
(1999, p. 198,

(14) 1. Constitucional. & Jde abril de 1993, Rol N7 167, consid. 9 a 1.
(£3) €. Apelaciones de Santiago, 25.05.96, GJ 192, p, 29,

(16) C. Apelaciones de mantiago, 19.03.92,
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Por dltimo, debe mencionarse que en un reciente fallo se rechazd una accion de
amparo economico interpuesto por una Universidad que recurria en contra de un
acuerdo adoptado por el Consejo Superior de Educacidn, habida consideracidn que
-en opinidon de los sentenciadores- la educacion universitaria privada “no puede
considerarse como und simple actividad econdmica”, "

, I1.
LA LIBERTAD ECONOMICA EN EL DERECHO HISPANOAMERICANO

Tratindose de las Constituciones hispancamericanas, la mayoria de ellas
reconocen la libertad para emprender actividades econémicas.
En este sentido, pueden distinguirse dos grandes tipos de regulacion constxtucmnal

2.1. LA LiBERTAD ECONOMICA COMO EXPRESION DE LA LIBERTAD DE TRABAJO

Un primer grupo, al que pertenecen fundamentalmente las cartas politicas mds
antiguas, prefieren vincular este derecho al de la libertad de trabajo.

Asi, 1a Constitucion de México indica que “a ninguna persona podrd impedirse
que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos”. Agrega el texto que “la ley alentard y protegerd la actividad
econdomica que realicen los particulares y proveerd las condiciones para que el
desenvolvimiento del sector privado coniribuya al desarrollo econémico nacional,
en los términos que establece esta Constitucion”. ™

En el caso de Argentina, se reconoce a todos los habitantes de la Nacion el derecho
“de trabajar y ejercer toda industria licita”, como del mismo modo el de “navegar
y comerciar” ", En el mismo sentido, la carta fundamental de Uruguay reconoce
el derecho de toda persona a “dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio,
profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general
que establezcan las leyes”. **

Por su parte, el ordenamiento constitucional boliviano protege el derecho de toda
persona a “trabajar y dedicarse al comercio, la industria y a cualquier actividad
licita, en condiciones que no perjudiquen el bien colectivo”. En armonia con 1o
.anterior, se faculta al Estado para “regular mediante ley el efercicio del comercio
y de la industria, cuando asi lo requieran, con cardcter imperioso, la seguridad o
necesidad publica”. Por (ltimo, se indica que “la iniciativa privada recibird el
estimulo y la cooperacion del Estado cuando contribuya al mejoramiento de lu
ecanomia nacional”. ™"

(173 C. Apelaciones de Sanliago. 2.09.97, Rol 2344-97, con comentario de E. Solo Kloss, RDI 84 1997, see, 54p, 221,
(18) CPR de México, ars, 34 25,

| (19) CPR de Argentina, art. 14
(20} CPR de Uruguay, art. 36

(21) CPR de Bolivia, arts, 141 v 144
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Finalmente, en este grupo puede tambign citarse la Constitucion de Ecuador que

EL AN ]

garantiza “la libertad de trabajo, comercio ¢ industria, con sujecion a la ley”.
2.2. La LIBERTAD ECONOMICA COMO UN DERECHO AUTONOMO

En un segundo grupo encontramos aquellas Constituciones Politicas -generalmente’
mas recientes- que expresamente reconocen la libertad para desarroliar cualquier
actividad econémica, regulandola de manera auténoma.

Asi, Ia Constitucién de Colombia sefiala que “la libertad econdmica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie
podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley”.
Igualmente, se faculta al legislador para delimitar “el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio
ctltural de la nacion”. ™

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

También otras Constituciones no tan recientes reconocen ¢l derecho, aunque en
términos mas genéricos. Asi, la ley fundamental venezolana -en actual proceso de
modificacién- prescribe que “todos pueden dedicarse a la actividad lucrativa de su
preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que
establezcan las leyes por razones de seguridad, de sanidad u otras de interés
social”; agregando que “el Estado protegerd la iniciativa privada”, sin perjuicio
de sus facultades de planificacién, fomento y regulacion. #*

Por iltimo, la carta fundamental de Peri se limita a sefalar que “la iniciativa

privada es libre”. **

(22) CPR de Ecuador, art. 11,
(23) CPR de Colombia, art. 333,
(24) CPR de Paraguay, art. 107,

{25) CPR de Wenezueh, atis, 36 y 98,

(26} CPR de Peri, art. 58,
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I1I.
UN ANALISIS DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA CIENCIA ECONOMICA

Segiin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, se entiende por -
“actividad™ la “facultad de obrar” ¥ y por “econémica™ lo “pertencciente o
relativo a la economia”, siendo esta ltima la “ciencia que trata de fa produccién y
distribucidn de la riqueza”. ®

Para precisar el sentido y alcance de la norma fundamental y siguiendo los
elementos que gobiernan la interpretacién juridica ®”, resulta indispensable
referirse a la forma en que se conceptualiza el término por la propia ciencia
econdmica.

En este sentido, sabido es que esta tltima entiende por actividad econémica toda
aquella que implica la utilizacién o asignacién de recursos escasos para
satisfacer necesidades maltiples.

Sobre el particular, cabe citar a los siguientes autores chilenos y extranjeros que
han estudiado el tema:

3.1. AuTORES CHILENOS:

En este sentido, pueden mencionarse tratadistas tanto anteriores a la actual carta
fundamental como posteriores a la misma:

Entre los primeros, cabe recordar a los abogados Jaime Eyzaguirre y Ricardo
Claro, quienes sostienen que: *“La actividad econémica tiene como fin la
satisfaccién de las necesidades de orden material del hombre. Estas necesidades,
segiin vimos son ilimitadas y se satisfacen mediante la obtencion de bienes, que
son, desgraciadamente limitados. El problema consiste, entonces, por una parte,
en seleccionar nuestras necesidades y, por otra, en no limitar la satisfaccion de
ellas. Para satisfacer determinadas necesidades el hombre debe elegir entre varias
alternativas (...). De esta manera resulta, como afirma el gran economista alemdn
Wilhem Roepke que ‘economizar no es mds que una eleccion continua entre
diversas posibilidades, y la economia no es en el fondo, sino la teoria de las
alternativas’, El hombre debe luchar contra esa escasez; escasez de bienes,
escasez de tiempo, escasez de energia fisica, escasez de medios.” "

127) Diccionario de la Real Academia de la Lengua. tomo 1 1992, p. 34

(28) Ibhid., p. 787.

1249) Sobre este aspecto. vid. NAVARRO B.. Enriquer “Mecanismos de interpretacion establecidos en la
Constitueién de 19807, HIRJ, 1992, p. 304-326,

301 EYZAGUIRRY G, Jaime v CLARO V., Ricardo: “Elementos de la Ciencia Econdmica”, 4 ¢d., Sigo. 1966, p.12.
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Confirman el anterior aserto, destacados cconomistas chilenos mas recientes,
quienes sobre el particular han puntualizado que “existe problema econémico
cuando debemoys satisfucer un mimero de descos contando para ello con una
cantidad insuficiente de recursos™ "V y que, por tanto, “se dice que hay un
problema economico cuando existen recursos limitados frente a necesidades
mutltiples, de modo que por actividad economica se entiende la asignacion de
recursos escasos a fines opcionales (miltiples). Es asi como la actividad
econdmica lleva implicita la nocion de eleccion o seleccion”.

3.2. AUTORES EXTRANJEROS:

La doctrina extranjera también reconoce dicha amplitud al concepto “actividad
econdmica”.

Asi, el premiado economista Paul Samuelson afirma que la economia es “el estudio
de la manera en que la sociedad decide utilizar los recursos productivos escasos
que pueden utilizarse con distintos fines, producir mercancias de diferentes tipos y
distribuirlas entre los diversos grupos (...). La economia se basa en la ley de la
escasez, segtin la cual los bienes son escasos porque los individuos desean mucho
mds de lo que puede producir la economia. Los bienes econdomicos son escasos, no
son gratuitos y la sociedad debe elegir lo que puede producir con los recursos de
que dispone.”

Finalmente, en el mismo orden de ideas se ha precisado que “es el hecho de la
escasez el que nos obliga a tomar decisiones de indole economica, es decir, a
organizar nuestras actividades para producir e intervenir en las actividades y
obtener los bienes de consumo deseados”. *Y

(31) CORTIES, Herniin y otros: “Economia: Principios y Problemas™, 1982, p. 57.
(32} FONTAINE, Ernesto: “Teoria de log precios™, 1984, p. 118,
(33} SAMUELSON, Paul: “Feonomia®, 14 ed., 1993, p. 3.

(34 TISHLEIVER, Yack: “Micraeconomia: Teariu y aplicaciones™, 3* ed., 1958, p. 18
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IV.
CONCLUSION

Como puede apreciarse, el bien juridico protegido no se encuentra en modo alguno
restringido a las actividades lucrativas, sino que comprende el derecho a emprender
cualquier actividad econdmica y esto dltimo supone la capacidad para satisfacer
necesidades miltiples mediante bienes escasos.

Asi pues, el contenido esencial del derecho constitucional, consagrado en el
articulo 19 N° 21 de la carta fundamental, no es otro que la libertad que se
- garantiza a todaslas personas, sean naturales o juridicas, para propender-a
satisfacer las diversas necesidades -miiltiples e ilimitadas- mediante la
utilizacion y asignacién de bienes escasos y limitados; no siendo indispensable,
por tanto, el caracter lucrativo o no de las aludidas actividades econémicas.
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ABREVIATURAS USADAS

CE :  Consejo de Estado

CENC ¢ Comisién de Estudio de la Nueva Constitucidn
CPR ¢ Constitucion Politica de la Repiiblica

ES ¢ Revista de Estudios Sociales (U. de Valparaiso)
GJ :  Gaceta Juridica

HHR]J :  Interpretacién, Integracidn y Razonamiento Juridico (1992)
P :  Ius Publicum (U. Santo Tomads)

RCHD +  Revista Chilena de Derecho (U, Catélica de Chile)
RDJ ¢ Revista de Derecho y Jurisprudencia

RDP ¢ Revista de Derecho Piblico (U. de Chile)

P :  Politica (Instituto de Ciencia Politica, U, de Chile)
TD : Temas de Derecho (U. Gabriela Mistral)

U¥T :  Revista de Derecho de ta U, Finis Terrae
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