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sion de una de las principales fortalezas del mercado chileno: la liber-
tad economica que impera en este. Con posterioridad, se realizard
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de la libertad economica, con un especial énfasis en aquellos de que
disponen los inversionistas extranjeros.
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1- INTRODUCCION

Probablemente una de las principales caracteristicas
del mercado chileno, que lo ha posicionado durante
los ultimos 30 afios como un referente en la region, es
la libertad econdmica que impera en él'. Tal caracteris-
tica, sin duda, se debe al tratamiento que recibe dicha
libertad en nuestra Carta Fundamental, asi como a los
distintos mecanismos destinados a amparar su efectivo
reconocimiento y asegurar su debida tutela.

Aprovechamos entonces el escenario econéomico
por el cual atraviesa nuestro pais para revisar la que

* José Luis Lara Arroyo es abogado, Magister en Ciencias Juri-
dicas y candidato a Doctor en Derecho. Profesor de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catlica de Chile. Profesor de Contratacion Administra-
tiva en el Magister en Derecho Regulatorio de la misma Univer-
sidad. Socio del Area de Derecho Piblico de Philippi,
Prietocarrizosa & Urfa. Luis Eugenio Garcia-Huidobro Herrera
es abogado, Profesor del Seminario de Investigacion sobre
Estado Empresario de la Facultad de Derecho de la de la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Chile. Profesor del Diplomado en
Contratacion Administrativa y Compras Plblicas de la misma
Universidad. Asociado del Area de Derecho Publico de Philippi,
Prietocarrizosa & Urfa.

1 Chile constituye no sélo la economia con mayor libertad eco-
noémica en Latinoamérica, sino ademas se sitda en el séptimo
lugar a nivel mundial. Asf lo indica el Indice de Libertad Econé-
mica 2015, elaborado por The Heritage Foundation'y The Wall
Street Journal (pp. 3y 4). Por su parte, el Informe Economic Free-
dom of the World del canadiense Instituto Fraser destacé a Chile
como la décima economia con mayor libertad econdmica en su
medicion correspondiente al afo 2015.

ha sido justamente una de sus mayores fortalezas
durante las ultimas décadas. De esta manera, por
medio del presente trabajo nos proponemos exami-
nar, en primer lugar, cual es el tratamiento consti-
tucional que recibe dicha libertad, para con poste-
rioridad realizar una somera descripcion de los
principales mecanismos de que disponen los priva-
dos para asegurar su tutela y proteccion.

Asi, sin mas, comencemos nuestro analisis.

2 - RECONOCIMIENTO NORMATIVO DE LA
LIBERTAD ECONOMICA

Como adelantabamos, nuestra Constitucion Politi-
ca reconoce la primacia que le corresponde a los
privados en la iniciativa econémica y, en conse-
cuencia, protege la libertad de éstos para desarro-
llar actividades de tal indole en los mas diversos
mercados. Se trata, en efecto, de una manifestacion
de la primacia humana como sustento filosofico-
juridico de la Carta Fundamental. En palabras del
Tribunal Constitucional, la libertad econémica «[c]
onstituye la expresion del reconocimiento de la prima-
cia de la persona humana y de su libre iniciativa para
emprender y asi realizar la plenitud de sus virtualida-
des para su propio bien y el de sus semejantes colabo-
rando en la promocion del bien comuin. Por consiguien-
te, se trata de un derecho fundamental para los
individuos, al permitirles desarrollar tanto el espiritu



de iniciativa como la subjetividad creadora de cada una
de las personas»?.

Ahora bien, este reconocimiento de una cualidad
esencial a la naturaleza humana y su consecuencial
proteccion se realiza a través de todo el articulado
de la Carta Fundamental: ya en su primer articulo,
en lo que la misma Constitucién Politica reconoce
como una de las ‘bases de la institucionalidad’, al
sostener que «[e]l Estado reconoce y ampara a los
grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos»;
y, agrega, a continuacion, que «[e]s deber del Estado
(...) asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional», en
la que, por cierto, se incluye la de caracter econo-
mica. Como se comprenderd, el citado precepto
constituye un reconocimiento constitucional del
principio de subsidiariedad como elemento articu-
lador de la interaccion socio-politica.

En cuanto a la concrecion del mencionado princi-
pio en el plano econémico?, se reconoce a toda per-
sona —sea ésta natural o juridica, nacional o
extranjera*— «[e]l derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen»>. Complementando el
contenido de esta norma constitucional, consta en
la historia fidedigna de su establecimiento que ella
se traduce en reconocer que «(...) toda persona, sea
ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de ini-
ciar y mantener con libertad cualquiera actividad
lucrativa en las diversas esferas de la vida economica,
garantizando, por consiguiente, la norma constitucio-

2 Considerando cuadragésimo primero de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de fecha 30 de octubre de 1005, rol N.°
226.

3 En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que la
libertad econ6mica se trata de una garantia que sirve de «(...)
expresion de los contenidos filoséfico-juridicos del Capitulo | de la
Constitucion Politica, y viene a ser una consecuencia del principio
de subsidiariedad, como también del deber del Estado de res-
guardar el derecho de las personas a participar con iqualdad de
oportunidades en la vida nacional». Considerando noveno de la
sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 6 de abril de
1993, rol N.° 167

4 La territorialidad de la ley en cuanto al reconocimiento de
derechos a las personas con indiferencia de si se trata de perso-
nas naturales o jurfdicas, nacionales o extranjeras constituye una
antigua tradicion en Chile: ya desde el afio 1855, nuestro Codi-
go Civil ha reconocido en su articulo 57 que «/lJa ley no recono-
ce diferencias entre el chileno y el extranjero en cuanto a la
adquisicion y goce de los derechos civiles que regla este Codigo».
5 Articulo 19 ndmero 21 inciso primero de la Constitucion Poli-
tica de la Republica.

ARTICULOS

nal, entre otras actividades, la realizacion de activida-
des productivas, de servicios y de comercializacion de
todo tipo de bienes»°®.

En cuanto al alcance que cabe atribuirsele a esta
libertad, la Corte Suprema ha declarado que «[e]sta
norma comprende la libre iniciativa y la prosecucion
indefinida de cualquier actividad economica, sea pro-
ductiva, comercial, de intercambio o de servicio, lo que
puede realizarse personalmente, en sociedad, organiza-
da en empresas, en cooperativas o en cualquier otra
forma de organizacion licita»”. Se ha dicho, asi, que
el contenido esencial de esta garantia constitucional
consiste en «(...) la libertad de acceder al mercado, la
libertad para actuar y permanecer en el mercado y la
libertad para salir del mercado, cesando la actividad
economica»®. De igual forma, el Tribunal Constitu-
cional ha sentenciado que «[e]sta garantia se refiere
al ejercicio de una libertad o derecho de contenido
negativo, es decir, cuya sustancia consiste en que los
terceros (el Estado o cualquier otro sujeto) no interfie-
ran, priven o embaracen la facultad del titular para
desarrollar cualquier actividad economica que no sea
contraria a la moral, el orden publico o la seguridad
nacional»®.

Como contrapartida del resenado reconocimiento
constitucional, la Carta Fundamental ha estableci-
do diversas restricciones a la intervencion adminis-
trativa en el plano econémico. Detengamonos en
las dos principales: en primer lugar, el mismo arti-
culo 19 numero 21 establece una importante res-
triccion a la actividad econdmica estatal, al prescri-
bir que «[e]l Estado y sus organismos podrdn
desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza.
En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la
legislacion comun aplicable a los particulares, sin per-
juicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quo-
rum calificado»'°. En términos similares, el articu-

6 Sesion N.° 388 de la Comision de Estudios de la Nueva Cons-
titucion de fecha 27 de junio de 1978. Esta conceptualizacion de
la garantia constitucional, por lo demas, ha sido reconocido en
idénticos términos por el Tribunal Constitucional. Asi, por ejem-
plo en el considerando décimo segundo de la sentencia de
fecha 20 de octubre de 1998, rol N.° 280.

7 Considerando séptimo de la sentencia de la Corte Suprema
de fecha 18 de enero de dos mil trece, rol N.° 939-2013.

8 NOGUEIRA ALCALA, H.: Derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Tomo 4, Santiago: Editorial Librotecnia, 2010,
pag. 29.

9 Considerando décimo noveno de la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 2 de enero de 2007, rol N.° 513.

10 De acuerdo al articulo 66 de la Constitucion Politica de la
Republica, las Leyes de Quérum Calificado son aquellas que
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lo 6 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado estable-
ce que «[e]l Estado podra participar y tener represen-
tacion en entidades que no formen parte de su Adminis-
tracion solo en virtud de una ley que lo autorice, la que
deberd ser un quérum calificado si esas entidades desa-
rrollan actividades empresariales». Con estas disposi-
ciones, se evita asi una inadecuada intromision
estatal en la actividad economica, toda vez que «[d]
entro de la filosofia economica que se expresa en la nor-
ma constitucional (...), excepcionalmente puede el
Estado desarrollar actividades empresariales, autoriza-
do por ley de quorum calificado, siendo en todo caso la
regla general que ellas queden entregadas a la accion de
los particulares»''. Asi, en el excepcional evento que
pueda ser desarrollada una actividad economica
por parte de 6rganos del Estado, ella debera ser rea-
lizada en términos de estricta igualdad con los res-
tantes privados que intervienen en dicho mercado
y sin que se les reconozca privilegio alguno.

En segundo lugar, el articulo 19 numero 22 de la
Constitucion Politica le reconoce a toda persona la
garantia a «[l]a no discriminacion arbitraria en el tra-
to que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economicax, cualquiera sea el 6rgano del Estado,
aun si se trata del legislador. Decimos que este
derecho constituye una limitacion a la intervencion
estatal toda vez que, como ha declarado la jurispru-
dencia, «[e]ste derecho limita la intervencion del Esta-
do en la vida economica nacional, pues la Constitucion
Politica de la Reptiblica prohibe otorgar privilegios o
imponer cargos o gravamenes que impliquen cualquier
forma de distincion o diferenciacion entre las activida-
des economicas que no tenga como sustento intelectual
una clara connotacion de racionalidad» 2. Asi, por
ejemplo, no resultaria licito en un procedimiento
licitatorio exigir la utilizacién exclusiva de un pro-
ducto nacional, por cuanto se estaria discriminando
a los privados extranjeros que quisiesen participar
de tal convocatoria®.

requieren, para su aprobacion, modificacion o derogacion, el
voto conforme de la mayorfa absoluta de los diputados y sena-
dores en ejercicio.

11 Considerando décimo cuarto de la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 14 de noviembre de 2006, rol N.° 467.
12 Entre otros muchos pronunciamientos, considerando sexa-
gésimo tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 30 de septiembre de 2008, rol N.° 1153

13 Asi lo ha declarado el Dictamen de la Contraloria General de
la Repdblica N.° 31140 de 2014, al sostener que «[en el mismo
punto 3 la exigencia de utilizacion exclusiva de acero nacional no
se ajusta al principio de no discriminacién arbitraria en el trato
que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica
consagrado en el articulo 19 Nos 22, de la Constitucion Politica de
la Republica.

Esta consagracion constitucional, por lo demas, se
ramifica armonicamente a lo largo de todo el orde-
namiento juridico a fin de permitir una unidad
conceptual, sea en la legislacion nacional, sea en los
tratados internacionales.

En la legislacion nacional, diversos cuerpos norma-
tivos en las mas diversas dreas del Derecho, recono-
cen y amparan la libertad economica, directamente
o0 a través de alguna de sus concesiones particula-
res. Asi, podemos mencionar, a titulo meramente
ilustrativo, la Ley N.° 18.971 sobre Recurso de
Amparo Econdmico; la Ley Organica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracion del
Estado, que, en su articulo 9 inciso segundo, esta-
blece como la libre concurrencia e igualdad de los
oferentes como un principio formativo de la con-
tratacion publica; la Ley N.°18.525, que establece
la Comision Nacional encargada de investigar la
existencia de distorsiones en el precio de las merca-
derias importadas; el Decreto Ley N.° 211 sobre
Libre Competencia; la Ley N.° 20.169 sobre Com-
petencia Desleal; o los articulos 285 y 286 del
Codigo Penal, que tipifican la colusion de precios
entre oferentes de bienes y servicios.

En seguida, desde el afio 1993 a la fecha, Chile ha
suscrito mads de 24 acuerdos internacionales de
libre comercio, todos los cuales contienen meca-
nismos de proteccién de inversiones y que se han
traducido en intercambios comerciales por montos
superiores a los 136.632 millones de dolares'*. A
modo de ejemplo, el Acuerdo para la Proteccion y
Fomento Reciprocos de Inversiones suscrito con
Espana, establece en su articulo 3.1 que «[c]ada
Parte Contratante protegerd en su territorio las inver-
siones efectuadas, conforme a su legislacion, por inver-
sionistas de la otra Parte y no obstaculizard, mediante
medidas injustificadas o discriminatorias, la gestion, el
mantenimiento, la utilizacion, el disfrute, la extension,
la venta ni, en su caso, la liquidacion de tales inversio-
nes». En igual sentido, el mismo acuerdo celebrado
con Colombia establece, también en su articulo 3,
que «[c]ada Parte Contratante protegerd dentro de su
territorio las inversiones efectuadas de conformidad
con sus leyes y reglamentaciones por los inversionistas
de la otra Parte Contratante y no obstaculizara la
administracion, mantenimiento, uso, usufructo, exten-
sion, venta y liquidacion de dichas inversiones median-

14 Informacion disponible en http://www.direcon.gob.cl/acuer-
dos-comerciales/ y en http://www.direcon.gob.cl/mapa-de-
acuerdos/ (13 de septiembre de 2015).



te medidas injustificadas o discriminatorias»*>. Como
podemos apreciar, no so6lo existen limitaciones
constitucionales y legales que aseguran la libertad
economica, sino ademas pesan sobre el Estado
diversas obligaciones internacionales de amparar y
tutelar dicha libertad a los privados extranjeros
que desarrollen actividades econdmicas licitas en
el pais.

3 - MECANISMOS DE PROTECCION DE LA
LIBERTAD ECONOMICA

De practicamente nada serviria reconocer amplia-
mente la libre iniciativa de los privados en el
desarrollo de las mas diversas actividades econo-
micas si no se consagraran los correspondientes
mecanismos destinados a hacer efectiva su tutela
y proteccion. De ahi que se reconozcan en Chile
diversas acciones y recursos para lograr tal propo-
sito. Para ello, comenzaremos refiriéndonos a
aquellos establecidos por el ordenamiento interno
a todos los privados, con indiferencia de si se tra-
ta de un nacional o un extranjero. Respecto de
ellos, distinguiremos entre instancias administra-
tivas y jurisdiccionales. En seguida, revisaremos
los mecanismos de proteccion que especificamente
se reconocen a las inversionistas extranjeros que se
ven amenazados o privados de su libertad eco-
nomica.

3.1 - Instancias administrativas

Cuando el privado —cualquiera sea éste— vea
afectado su derecho constitucional a la libertad
economica como consecuencia de una decision de
la autoridad administrativa, podra siempre impug-
nar el acto mediante la interposicion de los mas
diversos recursos administrativos. Como se podra
imaginar, los mas comunes seran el de reposicion
y el jerarquico. Senala, en tal sentido, el articu-
lo 10 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, «[l]os
actos administrativos seran impugnables mediante los
recursos que establezca la ley. Se podra siempre inter-
poner el de reposicion ante el mismo organo del que
hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda,
el recurso jerdrquico, ante el superior correspondiente,

15 Articulo 3.° parrafo sequndo del Acuerdo entre la Republica
de Colombia y la Republica de Chile para la Promocién y Pro-
teccion Reciproca de las Inversiones.

ARTICULOS

sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que
haya lugar». En complemento a lo anterior, la Ley
N.° 19.880 sobre Base de los Procedimientos
Administrativos contiene dos preceptos que con-
cretizan este principio administrativo de impugna-
bilidad: en primer lugar, el articulo 15 prescribe
que «[t]odo acto administrativo es impugnable por el
interesado mediante los recursos administrativos de
reposicion y jerdrquico, regulados en esta ley, sin per-
juicio del recurso extraordinario de revision y de los
demds recursos que establezcan las leyes especiales».
En segundo lugar, el articulo 59 dispone que «/[e]l
recurso de reposicion se interpondra dentro del plazo
de cinco dias ante el mismo organo que dicto el acto
que se impugna; en subsidio, podrd interponerse el
recurso jerdrquico», y agrega a continuacion que
«[rlechazada total o parcialmente una reposicion, se
elevara el expediente al superior que corresponda si
junto con ésta se hubiere interpuesto subsidiariamente
TeCurso jerdrquico».

Sobre lo anterior, es oportuno senalar que podra
siempre solicitarse a la autoridad la revision de sus
actos a través del recurso administrativo de reposi-
cion, a menos que una ley expresamente lo prohi-
ba. En tal sentido se ha pronunciado nuestra juris-
prudencia administrativa: «[e]s oportuno advertir
que el principio de impugnabilidad de los actos admi-
nistrativos, solo puede limitarse st una disposicion legal
ast lo dispone, (...) por lo que la pretendida inadmisi-
bilidad de un recurso administrativo —manifestacion
de dicho principio—, cualquiera sea la cosa pedida y la
causa de pedir que en €l se contengan, debe sustentarse
en una expresa norma legal» '°.

Si bien no constituye propiamente un recurso
administrativo, la solicitud de invalidacion admi-
nistrativa constituye otro mecanismo eficaz a fin de
lograr la ineficacia de un acto administrativo que
afecta la libre iniciativa de un privado en la realiza-
cion de actividades lucrativas. Ello, toda vez que el
articulo 53 de la Ley N.° 19.880 le reconoce a los
privados la posibilidad de solicitar a la Administra-
cion del Estado que esta deje sin efecto los actos
administrativos contrarios a Derecho, ya que, de
acuerdo a la norma, «[l]a autoridad administrativa
podrd, de oficio o a peticion de parte, invalidar los actos
contrarios a derecho, previa audiencia del interesado,
siempre que lo haga dentro de los dos anos contados
desde la notificacion o publicacion del acto». En conse-
cuencia, «(...) la invalidacion constituye, en esencia,

16 Dictamen de la Contraloria General de la Repdblica N.°
39.979 de 2010.
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un mecanismo por el cual se extingue la eficacia de un
acto de la Administracion por razones de ilegalidad»'".

Este mecanismo presentara la ventaja de que basta-
ra poner en evidencia la ilegalidad en que ha incu-
rrido la Administracion para que ella deba necesa-
riamente dejar sin efecto el acto ilegal. En efecto y
como expresa nuestra jurisprudencia, «(...) aun en
el evento que no hubiera habido norma expresa, la
Administracion del Estado estd obligada a actuar de
oficio, una vez constatada la nulidad del acto, por
imperativo del principio de legalidad que preside todo
su actuar»'®. Por consiguiente, la invalidacion
administrativa en nuestro ordenamiento pasa a
constituirse en un deber del 6rgano administrativo
autor del acto de retirar aquellas decisiones por su
contrariedad a derecho. Como reconoce la Corte
Suprema, «[s]olo la autoridad que dicto el acto impug-
nado se encuentra habilitada para retirarlo del ordena-
miento juridico mediante la dictacion de un acto poste-
rior que lo deje sin efecto o derogue, puesto que ello
implica una potestad conferida al ente administrativo
para llevar adelante el procedimiento de que se trata,
teniendo a la vista el fin ultimo de éste, el cual es la
satisfaccion de una necesidad publica»*°.

Esta potestad, con todo, puede ejercerse con la tni-
ca limitacion que debera hacerse dentro de los dos
anos siguientes a la notificacion o publicacion del
acto y sin poder afectar derechos de terceros de
buena fe.

Pues bien, sea que se rechace el recurso administra-
tivo, sea que no se acoja la solicitud de invalida-
cion, igualmente la Administracion del Estado
deber4, en uno y otro caso, exponer detalladamen-
te los antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho que le sirven de justificacion, al tenor de lo
exigido en el articulo 11 de la Ley N.° 19.880, en
cuya virtud «[lJos hechos y fundamentos de derecho
deberdn siempre expresarse en aquellos actos que afec-
taren los derechos de los particulares (...), asi como
aquellos que resuelvan recursos administrativos». En
idénticos términos, el articulo 41 prescribe que «[l]
as resoluciones contendran la decision, que serd funda-
da»;y, agrega, en lo que nos interesa, que «[e]xpre-
saran, ademds, los recursos que contra la misma proce-
dan, organo administrativo o judicial ante el que

17 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N.°
50.318 de 2015.

18 Considerando 8.° de la sentencia de fecha 28 de marzo de
2003 de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4107-2012.
19 Considerando octavo de la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 15 de abril de 2014, rol N.° 8.134-2013.

hubieran de presentarse y plazo para interponetlos, sin
perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cual-
quier otro que estimen oportuno».

En lo que también podria considerarse una instan-
cia administrativa, el privado que vea afectado su
derecho a desarrollar libremente cualquier activi-
dad economica licita a consecuencia de un acto
administrativo, podra denunciar la ilegalidad o
arbitrariedad de éste ante la Contraloria General de
la Republica. Se trata éste de un érgano del Estado,
constitucionalmente auténomo e independiente de
la Administracion Pablica, que entre sus funciones
destaca el control de la legalidad de los actos de
aquélla. Por una parte, el articulo 98 de la Consti-
tucion Politica dispone que « [u]n organismo autono-
mo con el nombre de Contraloria General de la Repti-
blica ejercerd el control de la legalidad de los actos de la
Administracion». Por otra, el articulo 6 de la Ley de
Organizacion y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica prescribe que «[cJorrespon-
derd exclusivamente al Contralor informar sobre (...)
el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a
su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplica-
cion de las leyes y reglamentos que los rigen». En pala-
bras del propio 6rgano, «(...) la Contraloria General
es un organo constitucionalmente autonomo que desem-
pena diversas funciones que el ordenamiento le ha
encargado para el fortalecimiento del Estado de Dere-
cho, entre las que se encuentra, en lo que interesa, la de
ejercer el control de juridicidad de los actos de la Admi-
nistracion mediante la emision de pronunciamientos
juridicos»*. De esta manera, los privados afectados
en la libre iniciativa que les corresponde para desa-
rrollar actividades lucrativas podran denunciar los
actos administrativos ante la Contraloria, a fin de
que ella declare su antijuridicidad a través de un
procedimiento sencillo, desformalizado y de cierta
rapidez.

Esta instancia, sin embargo, presenta una especial
particularidad: los pronunciamientos de la Contra-
loria General de la Republica —a diferencia de las
sentencias jurisdiccionales, que tienen eficacia rela-
tiva?'— producen efectos erga omnes. En efecto, si
bien el articulo 9 de la Ley de Organizacion y Atri-
buciones de la Contraloria establece que los infor-
mes de su autoria «(...) serdn obligatorios para los
funcionarios correspondientes, en el caso o casos con-

20 Dictdmenes de la Contraloria General de la RepUblica N.°
35.397 de 2007 y 2.823 de 2015.

21 Elarticulo 3.° del Codigo Civil reconoce, en su inciso segun-
do, que «[l]as sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren>.



cretos a que se refieranx, su articulo 19 dispone que
«[l]os abogados, fiscales o asesores juridicos de las dis-
tintas oficinas de la Administracion Publica o institucio-
nes sometidas al control de la Contraloria que no tienen
0 no tengan a su cargo defensa judicial, quedardn suje-
tos a la dependencia técnica de la Contraloria, cuya
jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas
por esos funcionarios». Como ella misma ha sefala-
do, «(...) los dictamenes de esta Contraloria general
no solo tienen el cardcter de obligatorios para el caso
concreto a que se refieren, sino también respecto de
todas aquellas situaciones que se encuadren dentro del
contexto del dictamen de que se trate, por lo que, son de
aplicacion general»?**. De esta manera, no cabe sino
concluir que «(...) es dable hacer presente que los
informes juridicos emitidos por esta Sede Contralora
son obligatorios y vinculantes para los servicios someti-
dos a su fiscalizacion (...) y que, por ende, el incumpli-
miento de tales pronunciamientos por parte de esos
organismos significa la infraccion de los deberes funcio-
narios de los servidores involucrados, comprometiendo
su responsabilidad administrativa»*. En términos
todavia mas claros, nuestros tribunales superiores
han setialado «[g]ue resulta ser una cuestion juridica-
mente indiscutible que respecto de los organos de la
administracion estatal, centralizados o descentraliza-
dos, sometidos a la fiscalizacion del ente contralor, los
dictamenes de la Contraloria General son vinculantes y
deben ser acatados. Lo contrario implicaria que todo el
andamiaje juridico que sirve de soporte a la adminis-
tracion del Estado se desmoronaria, transformando en
inocua la tarea fiscalizadora del Ente Contralor»**.
Por lo tanto, en caso de existir ya un precedente en
la jurisprudencia de la Contraloria General, bastara
invocarlo ante la autoridad administrativa para que
ella deba proceder en tal sentido.

Finalmente, debe considerarse que las reclamacio-
nes en instancias administrativas son incompati-
bles con aquellas de caracter jurisdiccional. Al
respecto, el articulo 54 de la Ley N.° 19.880 esta-
blece que «[i[nterpuesta por un interesado una recla-
macion ante la Administracion, no podrd el mismo
reclamante deducir igual pretension ante los Tribuna-
les de Justicia, mientras aquélla no haya sido resuelta
o0 no haya transcurrido el plazo para que deba enten-

22 Dictamenes de la Contraloria General de la Republica N.°
34.053 de 1999 y 5.698 de 2005.

23 Entre otros muchos, Dictdmenes de la Contraloria General
de la RepUblica N.° 37.869 de 2014 y 42.052 de 2015.

24 Considerando cuarto de la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Concepcion de fecha 30 de enero de 2012, rol N.°
1.875-2011, confirmada por la Corte Suprema, en sentencia rol
N.?1.701-2012.

ARTICULOS

derse desestimada». Esta incompatibilidad también
es predicable respecto de las denuncias de ilegali-
dad deducidas ante la Contraloria General de la
Republica, toda vez que el articulo 6 de su Ley de
Organizacion y Atribuciones prescribe que «[lJa
Contraloria no intervendrd ni informard los asuntos
que (...) estén sometidos al conocimiento de los Tribu-
nales de Justicia».

Consecuencia de lo anterior es el mismo articulo 54
de la Ley N.° 19.880, que establece que la interpo-
sicion de recursos administrativos interrumpira los
plazos de reclamacion judicial. «Planteada la recla-
macion se interrumpird el plazo para ejercer la accion
jurisdiccional. Este volverd a contarse desde la fecha en
que se notifique el acto que la resuelve o, en su caso,
desde que la reclamacion se entienda desestimada por
el transcurso del plazo», sefiala dicha norma.

3.2 - Instancia jurisdiccional

No obstante existir un sinntimero de acciones juris-
diccionales a las que podriamos referirnos, en lo
que respecta a la tutela de la libre iniciativa en
materia economica, lo contencioso-administrativo
se ha desarrollado principalmente a través de unas
cuantas acciones.

Por ello, nos referiremos tnicamente a aquellas de
mayor utilizacion y, por tanto, de importancia prac-
tica:

Probablemente la mas importante accion contencio-
so-administrativa en Chile esta constituida por el
mal llamado «recurso de proteccion», una accion
constitucional de amparo general de derechos fun-
damentales. Se ha senalado incluso, en nuestra doc-
trina, que «[e]l recurso de proteccion se ha convertido
en la via procesal ordinaria de control judicial de los
actos emanados de los 6rganos de la administracion»».

Se encuentra estatuida en el articulo 20 de la Carta
Fundamental, cuyo texto es del siguiente tenor: «El
que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilega-
les sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legi-
timo ejercicio de (...)», entre otros muchos derechos,
el de libre iniciativa en materia economica, «(...)
podrd ocurtir por si o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de
inmediato las providencias que juzgue necesarias para

25 CARMONA SANTANDER, C.: «El Contencioso-Administrativo
entre 1990-2003», en J. C. FERRADA BORQUEZ: La Justicia
Administrativa, Santiago: Editorial Lexis Nexis, 2007, pag. 185.
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restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin petjuicio de los demds dere-
chos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tri-
bunales correspondientes». En palabras de la Corte
Suprema, «(...) constituye juridicamente una accion
de naturaleza cautelar, destinada a amparar el libre
ejercicio de las garantias y derechos preexistentes que
en esa misma disposicion se enumeran, mediante la
adopcion de medidas de resguardo que se deben tomar
ante un acto u omision arbitrario o ilegal que impida,
amague o moleste ese ejercicio»*®. Para su proceden-
cia, entonces, bastara simplemente de una accioén u
omision —cualquiera sea su autor y con indiferen-
cia si es un o6rgano del Estado u otro privado— que
pueda ser calificada de arbitraria o ilegal y que sea
aun potencialmente lesiva de este derecho, con
indiferencia si es tan solo a titulo de amenaza.

Presenta indudables ventajas: no sélo se tramitara
desformalizadamente, sino que incluso podra pre-
sentarlo a través de cualquier medio toda persona
que actte a favor del afectado, aun en el evento de
carecer de personeria para representarlo. Ademas,
serd el propio privado quien podra solicitar a la
Corte las medidas a adoptar a fin de reestablecer el
imperio del derecho. Finalmente, esta accion con-
tencioso-administrativa no es incompatible ni
excluyente de otras acciones especiales u ordinarias
que pudieren eventualmente interponerse conjun-
tamente.

Como tnica limitacién que se presenta a su inter-
posicion, debe mencionarse que debe ser realizada
dentro del plazo fatal de 30 dias corridos desde
ocurrido el acto u omision. Asimismo, sélo podra
deducirse si el derecho que se busca cautelar cons-
ta en forma indubitada. Sobre esto ultimo, la Corte
Suprema ha declarado que «(...) el recurso de pro-
teccion (...) no es una instancia declarativa de dere-
chos sino que su fin es otorgar cautela urgente para
proteger las garantias constitucionales vulneradas»*'.

Sin perjuicio de la eficacia que presenta el recurso
de proteccion para la proteccion del derecho cons-
titucional en comento, la libre iniciativa en materia
economica se encuentra adicionalmente tutelada
por una accién contencioso-administrativa especial:
el recurso de amparo econdémico. Su regulacion se
contiene en la Ley N.° 18.971, cuyo articulo tnico
se limita a comenzar senalando que «[c/ualquier

26 Considerando primero de la sentencia de la Corte Suprema
de fecha 8 de abril de 2003, rol N.° 894-2003.

27 Considerando noveno de la sentencia de la Corte Suprema
de fecha 8 de abril de 2015, rol N.° 1.859.

persona podrad denunciar las infracciones al articu-
lo 19, numero 21, de la Constitucion Politica de la
Repriblica de Chile».

La primera pregunta que podria surgir de la lectura
de la norma es respecto de su proposito. ;Cual es la
utilidad que presenta el recurso de amparo econo-
mico si ya existe una accion constitucional que
ampara el ejercicio del mismo derecho? Es la propia
Ley N.° 18.971 la que se encarga de aclarar sus
ventajas. Primeramente vy, a diferencia del recurso
de proteccion, no se requiere interés alguno como
presupuesto procesal para su interposicion. «El
actor no necesitard tener interés actual en los hechos
denunciados», menciona el inciso segundo del arti-
culo. Al respecto, la Corte Suprema ha sentenciado
que justamente el proposito del recurso de amparo
economico es «[la generacion de un instrumento juri-
dico especifico en defensa de esta garantia, sin duda, es
la respuesta legislativa frente a la insuficiente eficacia
del recurso de proteccion para asumir ese rol en diver-
sos aspectos, tales como la explicable falta de motiva-
cion de las personas, individualmente consideradas,
para deducir un recurso de proteccion en resguardo del
derecho a la libertad economica como un derecho de
cardcter general, al no sentirse afectadas en un derecho
subjetivo que les concierna en lo particular»?®.

En seguida, el plazo para su interposicion es consi-
derablemente mayor al del recurso de proteccion,
ya que, en este caso, se dispone de un plazo de 6
meses para su interposicion, los que se contaran a
partir de cometida la infraccion.

En tercer lugar, esta accion de amparo econémico
presenta como ventaja el que, a diferencia de lo que
constituye la regla general en el ordenamiento pro-
cesal chileno, una vez presentada la denuncia, el
tribunal debera adoptar una actitud inquisitiva.
Ello, toda vez que, segtin ordena el inciso tercero
del articulo, «[d]educida la accion, el tribunal debera
investigar la infraccion denunciada y dar curso progre-
sivo a los autos hasta el fallo respectivo». De esta
manera, afirma la Corte Suprema, «(...) para el aco-
gimiento de la denuncia, en los términos de la Ley
N°18.971, es necesario que el tribunal investigue y
constate la o las infracciones denunciadas, lo que
en el presente caso se traduce en averiguar si exis-
ten los hechos que la constituirian, si son o no sus-
ceptibles de plantearse por la presente via, y si ellos
importan una alteracion de la actividad econémica

28 Considerando cuarto de la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 30 de julio de 2009, rol N.° 3.974-2009.



de la recurrente -debiendo existir, en relacion con
esto ultimo, una relacion o nexo causal» .

Finalmente, respecto de la sentencia definitiva que se
dicte con motivo de la interposicion de esta accion
especial —al igual que como ocurre respecto del
recurso de proteccion—, procedera el recurso de
apelacion ante la Corte Suprema, que podra ser pre-
sentado dentro del plazo de 5 dias habiles. Sin
embargo, el recurso de amparo econémico presenta
una novedad muy particular: en caso de no deducir-
se apelacion contra la sentencia definitiva, debera
igualmente ser revisada por la Corte Suprema en tra-
mite de consulta. Este tramite se realizara, de acuer-
do al articulo 751 del Codigo de Procedimiento
Civil, de la siguiente forma: «[r]ecibidos los autos, el
tribunal revisard la sentencia en cuenta para el solo efec-
to de ponderar si ésta se encuentra ajustada a derecho.

De lo esbozado, bien puede afirmarse que la accion
especial de amparo econdmico constituye una efec-
tiva herramienta para amparar la libre iniciativa
econodmica de los privados, no solo por las facilida-
des para su presentacion, sino sobre todo por la
amplitud y libertad con que cuenta la Corte de
Apelaciones para conocer y resolver del asunto.

Adicionalmente y dependiendo del autor del acto,
existiran otras muchas acciones jurisdiccionales
destinadas a cautelar la libertad econdmica. Tratan-
dose por ejemplo de o6rganos del Estado, puede
mencionarse el reclamo de ilegalidad municipal
establecido en el articulo 151 de la Ley Organica de
Municipalidades. Por el contrario, si se trata de un
privado, podemos mencionar en forma ilustrativa
las acciones de competencia desleal establecidas en
la Ley N.° 20.169, las que podran deducirse cuan-
do, por ejemplo, se efectien «(...) informaciones o
aseveraciones incortectas o falsas sobre los bienes, ser-
vicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o
relaciones comerciales de un tercero, que sean suscepti-
bles de menoscabar su reputacion en el mercado»,
segun prescribe su articulo 4 letra ¢).

Bien se comprendera, a partir de la breve resena
efectuada, que todo privado con independencia de
su nacionalidad, cuenta con diversas acciones juris-
diccionales que le permiten tutelar en forma efecti-
va su derecho constitucional a desarrollar libremen-
te cualquier actividad economica, con indiferencia
si las posibles vulneraciones provienen de un 6rga-
no del Estado o de otro privado.

29 Considerando cuarto de la sentencia de la Corte Suprema de
fecha 27 de julio de 2004, rol N.° 2.597-2004.

ARTICULOS

3.3 - Mecanismos de proteccion a inversionistas
extranjeros

La legislacion chilena establece, como principio
rector en esta materia, que «(...) la inversion extran-
jeray las empresas en que ésta participe se sujetardan
también al régimen juridico comuin aplicable a la inver-
sion nacional, no pudiendo discriminarse respecto de
ellas, ni directa o indirectamente», al tenor del articu-
lo 11 del Decreto Ley N.° 600. De esta manera y en
complemento a lo sefialado en los acapites anterio-
res, si el afectado por actos que vulneren su dere-
cho a desarrollar libremente cualquier actividad
econodmica es un inversionista extranjero, este dis-
pondra ademas de otros mecanismos destinados a
dar proteccion a este derecho que se le reconoce a
toda persona en nuestro pais.

Tratandose de aquellas actividades economicas aco-
gidas al Estatuto de Inversion Extranjera contenida
en el Decreto Ley N.° 600, se les reconoce una
accion especial de discriminacion, que procedera
en caso de dictarse normas juridicas de caracter
discriminatorio. En tal sentido, el articulo 10 de
dicho cuerpo legal establece que «[s]i se dictaren
normas juridicas que los titulares de inversiones
extranjeras o las empresas en cuyo capital participe la
inversion extranjera estimaren discriminatorias, éstos
podran solicitar se elimine la discriminacion, siempre
que no haya transcurrido un plazo superior a un ano
desde la dictacion de dichas normas. El Comité de
Inversiones Extranjeras, en un plazo no superior a 60
dias contados desde la fecha de la presentacion de la
solicitud, se pronunciard sobre ella, denegandola o
adoptando las medidas administrativas que correspon-
da para eliminar la discriminacion o requiriendo a la
autoridad pertinente la adopcion de éstas, si dichas
medidas excedietren las facultades del Comité». En el
evento de no obtener un pronunciamiento favora-
ble por parte del Comité de Inversiones Extranje-
ras, el inversionista o la empresa de capitales
extranjeros podran recurrir a la justicia ordinaria a
fin de que ésta declare si existe o no discrimina-
cion, y en caso afirmativo, que corresponde aplicar-
le 1a legislacion general.

Adicionalmente, desde hace décadas Chile ha sus-
crito decenas de Acuerdos de Promocion y Protec-
cion de las Inversiones, todos los cuales contem-
plan mecanismos de solucion de las controversias
que pudieran producirse entre nuestro Estado y el
inversionista extranjero. En tal sentido, todos ellos
establecen el derecho alternativo del inversionista
extranjero a recurrir a los tribunales ordinarios de
nuestro pais o bien a un arbitraje internacional ante
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el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI o ICSID, por sus
siglas en inglés).

Por ejemplo, tratandose del Acuerdo de Promocion
y Proteccion de las Inversiones celebrado entre Chi-
le y Espana, se establece en el parrafo segundo del
articulo 10 el siguiente mecanismo:

«Si la controversia no hubiera podido ser solucio-
nada en el término de seis meses a partir del
momento en que hubiera sido planteada por una u
otra de las partes, serd sometida a eleccion del
inversionista:

— o bien a las jurisdicciones nacionales de la Par-
te Contratante implicada en la controversia;

— o bien al arbitraje internacional en las condi-
ciones descritas en el parrafo 3 (referencia al
CIADI).

Una vez que un inversionista haya sometido la con-
troversia a las jurisdicciones de la Parte Contratan-
te implicada o al arbitraje internacional, la eleccion
de uno y otro de esos procedimientos serd definiti-
vay.

Ahora bien, en caso que el inversionista extranjero
decida solucionar la controversia a través de arbi-
traje internacional y a efectos de reconocer y ejecu-
tar el laudo arbitral dictado, resultan plenamente
aplicables en Chile tanto la Convencion de Nueva
York sobre Reconocimiento y Ejecucion de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras como la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional. De igual forma, la Ley 19.971 sobre Arbitra-
je Comercial Internacional establece en sus articu-
los 35 y 36 reglas relativas al reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales cualquiera sea el pais
en que ellos hubiesen sido dictados. Sobre esto ulti-
mo, nuestra Corte Suprema ha sentenciado que
«(...) ante los claros términos de la Ley 19.971, la
regularidad de la sentencia cuya autorizacion para el
cumplimiento en Chile se requiere, debe ser estudiada
al tenor de la normativa, considerando especialmente

las articulaciones 35 y 36, todo sin dejar de tener pre-
sente la Convencion de Nueva York»*.,

En consecuencia, no obstante la ya robustecida
proteccion que recibe la libertad econémica que se
reconoce a los privados en nuestro pais, el inversio-
nista extranjero recibe aun mayores seguridades, al
contar con mecanismos adicionales a fin de tutelar
este derecho.

4 - CONCLUSIONES

Como hemos tenido oportunidad de revisar, a toda
persona se le reconoce en Chile el derecho consti-
tucional a desarrollar libremente cualquier iniciati-
va licita en materia econdmica, lo que constituye
una manifestacion del principio de subsidiariedad,
una de las bases de la institucionalidad de nuestro
pais. Como complemento a lo anterior, se establece
una serie de restricciones a la actividad estatal en la
economia, prohibiéndosele, por una parte, realizar
actividades economicas sin una previa y expresa
autorizacion legal con quérum especial y, por otra,
efectuar cualquier trato de caracter discriminatorio
en materia economica.

Para otorgar una adecuada proteccion de este dere-
cho constitucional, existen una serie de eficaces
herramientas que se le reconocen a todo privado,
sea para obtener la tutela de su derecho en sede
administrativa o bien jurisdiccional. En forma adi-
cional, al inversionista extranjero se le otorgan aun
mayores garantias, al permitirsele incluso recurrir a
arbitraje internacional ante el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, en
caso de desconfiar de los tribunales nacionales.

Es, entonces, del todo comprensible por qué Chile
puede ser considerado como una de las economias
mas libres del mundo, ya que, todo inversionista,
cualquiera sea su nacionalidad, tiene plena seguri-
dad en que su iniciativa para desarrollar cualquier
libertad econémica no sera amenazada o coartada,
no al menos impunemente.

30 Considerando duodécimo de la sentencia de la Corte Supre-
ma de fecha 8 de septiembre de 2008, rol N.° 3.225-2008.





