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PROLOGO

En la presente obra Sebastian Lopez Magnasco analiza con especial de-
tencién y rigor jurisprudencial dos derechos fundamentales esenciales
referidos al Ambito constitucional econémico, como son la libertad de
empresa y la no discriminacién econémica.

Sabido es que nuestra Carta Fundamental resguarda y ampara un
conjunto de derechos y obligaciones en el ambito econémico, de los que
son titulares las personas y —conjuntamente— fijan un estatuto constitu-
cional respecto del Estado empresario.

La libertad econémica es un nuevo derecho en nuestro ordenamien-
to constitucional. Las anteriores cartas s6lo se referian de manera gene-
ral mas bien a la libertad de trabajo y su proteccion.

Como ha sefnialado el Tribunal Constitucional, citando a su actual Pre-
sidente, Raudl Bertelsen R., la norma constitucional consagrada en el ar-
ticulo 19, N° 21, “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 economica, garantizando, por consiguiente, la
normativa constitucional, entre otras actividades, la realizacion 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 piblico y a la seguridad nacional, vy la
segunda, que la actividad economica a realizar se ajuste a las normas legales que
la regulen” (Rol 280/1998).

Asi, se reconoce y resguarda el libre emprendimiento, ya sea a tra-
vés de una persona natural o juridica, para efectuar todo tipo de actos
tendientes a satisfacer las necesidades econémicas de los habitantes y
cuyas Unicas limitaciones son la moral, el orden publico y la seguridad
nacional.
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A su vez, se faculta s6lo al legislador para regular el ejercicio de la
actividad econémica, pudiendo concurrir la potestad reglamentaria de
ejecucion es aspectos de detalle técnico.

Se trata, por lo demds, de una tendencia que ya se aprecia en las Car-
tas Fundamentales europeas.

Asi, en Espana se “reconoce la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado” (art. 38).

En Irlanda, por su parte, se expresa que “el Estado favorecerd, y cuando
sea necesario suplird, la iiciativa privada en la industria y comercio” (art. 45).

A su vez, la Constitucién italiana prescribe que “serd libre la iniciativa
privada. No podrd, sin embargo, desarrollarse de modo contrario al interés co-
mun o de modo tal que perjudique a la seguridad, a la libertad o a la dignidad
humana” (art. 41).

Finalmente, en Portugal se asegura que “la iniciativa econdomica privada
se ejercerd libremente dentro del ambito definido por la Constitucion y por la ley,
teniendo en cuenta el interés general” (art. 61).

En tal sentido, el principio orientador es el de subsidiariedad, cuyos
antecedentes se remontan al siglo XIX, conforme al cual el Estado sélo
debe intervenir en las actividades econémicas si los particulares no estan
en condiciones de hacerlo por si mismos.

Como consecuencia de lo anterior, para que el Estado pueda ejercer
actividades empresariales es menester que sea autorizado por una ley
de quérum calificado y, en tal caso, debe someterse a la legislaciéon co-
mun. Por cierto existen situaciones en que la propia Carta Fundamental
otorga desde ya competencia al Estado, como es el caso de la television,
de las sustancias mineras no concesibles y de la gran mineria del cobre
nacionalizada en 1971.

El Tribunal Constitucional ha sentenciado que el articulo 19, N° 21:
“Es una expresion de los contenidos filosdfico-juridicos del Capitulo I de la Cons-
titucion 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 ca-
rdcter 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
economica tienen que fundarse en no ser contrarias a la moral, al orden publico
0 a la seguridad nacional y que el ejercicio del derecho debe llevarse a cabo respe-
tando las normas legales que la regulen” (Rol 167/1993)

- 14 -
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Por su lado, el articulo 19, N° 2 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica asegura a todas las personas “la igualdad ante la ley”, agregando que
“en Chile no hay persona ni grupo privilegiado”, a la vez que “en Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre”. De igual forma, y como conse-
cuencia de la reforma de 1999, se indica que “hombres y mujeres son iguales
ante la ley”. Por su parte, en el segundo parrafo, se establece que “ni la ley
ni autoridad alguna podrdan establecer diferencias arbitrarias”.

Como consecuencia de dicho principio, en materia laboral “se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad
para determinados casos” (art. 19, N° 16). A su vez, en el ambito tributario,
se preceptia que “en ningin caso la ley podrd establecer tributos manifiesta-
mente desproporcionados o injustos” (art. 19, N° 20). A su turno, en cuanto
a la regulaciéon econdémica se reitera “la no discriminacion arbitraria en el
trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia economica” (art. 19,
N° 22). Por ultimo, se estatuye que el Banco Central “no podrd adoptar
ningun acuerdo que signifique de una manera directa o indirecta establecer nor-
mas o requisitos diferentes o discriminatorios en relacion a personas, instituciones
0 entidades que realicen operaciones de la misma naturaleza” (art. 109).

Los antecedentes de la norma pueden remontarse al Reglamento
Constitucional de 1812, que senalaba que “lodo habitante libre de Chile
es igual de derecho” (art. XXIV). Por su lado, la Constitucién de 1818
indicaba que “los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inajenable e
mamusible a su seguridad individual, honra, hacienda, libertad e igualdad civil”
(art. 1). A su vez, la de 1822 preceptuaba que “todos los chilenos son iguales
ante la ley, sin distincion de rango ni privilegio” (art. 6). La moralista de 1823
aludia a que “todo chileno es igual delante de la ley” (art. 7), ademas de con-
signar que en Chile no hay esclavos (art. 8). Mientras que la carta liberal
de 1828 reiteraba la idea de que “en Chile no hay esclavos; si alguno pisase el
territorio de la Republica, recobra por este hecho su libertad” (art. 11).

Ahora bien, la Carta de 1833 senalaba como garantia esencial, en su
articulo 12, N° 1, “La igualdad ante la lei. En Chile no hai clase privilegiada”.

Por su parte, en la Constitucién de 1925, el articulo 10, en su N° 1°,
aseguraba a todas las personas: “La igualdad ante la lei. En Chile no hai
clase privilejiada. En Chile no hai esclavos, vy el que pise su territorio, queda libre.
No puede hacerse este trafico por chilenos. El extranjero que lo hiciere, no puede
habitar en Chile, ni nacionalizarse en la Republica”.

En la variada jurisprudencia del Tribunal Constitucional que el autor
ha sistematizado, se puede observar que en los dltimos afos se ha ido
evolucionando en la conceptualizacién de la igualdad ante la ley, no sélo
ya como la prohibicién de diferenciacién basada en razones de sexo,
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estipe o condicién, sino también como la igualdad entre los iguales, esto
es, entre los que se encuentran en la misma situacién, a los que debe
aplicarse similar estatuto juridico.

Adicionalmente, la Carta Fundamental prohibe la discriminacién ar-
bitraria, la que, en la mds reciente jurisprudencia que se resalta en esta
obra, se ha asociado a la adecuada ponderacion y razonabilidad de la
medida o diferencia, para lo cual debe efectuarse un test de proporcio-
nalidad, siguiendo en tal sentido la doctrina del Tribunal Constitucional
aleman.

Como bien se senala, la no discriminacién en el trato econémico es
una concrecién de la igualdad ante ley, de forma tal que las personas
deben someterse al mismo estatuto econémico, sin perjuicio de lo cual
es factible que puedan establecerse beneficios o subsidios por ley a algtin
sector, zona geografica o actividad econémica, lo que también ha motiva-
do diversos requerimientos ante la Magistratura Constitucional.

En este excelente estudio ademas de senalarse los principios doctri-
narios propios del orden publico econémico, el autor con profundidad
y exhaustividad se adentra en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional respecto del libre emprendimiento y de la igualdad de trato eco-
némico.

Asi, se revisa toda la jurisprudencia sobre la libertad econémica en los
ultimos 30 afos, lo que supone un minucioso analisis de las principales
decisiones, en las que se ha ido configurando y delimitando este dere-
cho.

La doctrina constitucional citada es amplia, pudiendo destacarse
aquellas sentencias referidas a la regulacién legal de la actividad y no
a través de una norma reglamentaria, las cargas que pueden estable-
cerse respecto de ciertos emprendimientos, la afectacion de una activi-
dad como consecuencia de la imposiciéon de ciertos tributos, los limites
al emprendimiento estatal, el estatuto juridico de las empresas publicas
creadas por ley, las modificaciones al estatuto juridico de una actividad,
la imposicién de sanciones, el libre ejercicio de un oficio o actividad, la
proteccion de los consumidores, las actividades propias del orden publi-
co y el debido proceso y las sanciones, por mencionar algunas.

Por su lado, en relacién a la igualdad en el trato econémico, se ahon-
da en su contenido esencial y las limitaciones que establece la Carta Fun-
damental, las que también han sido precisadas por el Tribunal Consti-
tucional.

De esta forma, se repasa la jurisprudencia referente a los regimenes
de beneficio o subsidio, el establecimiento de subsidios a través de nor-
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mas de cardcter legal, las restricciones a la actividad para proteger el me-
dio ambiente, el régimen previsional, el sistema de oficialidad de cédigos
y el mecanismo legal de financiamiento del cuerpo de bomberos, entre
otras relevantes materias.

Sabido es que el Derecho Constitucional surge en Europa, a fines del
siglo XVIII, como un mecanismo de clara configuracién de las potesta-
des de los 6rganos de poder y un adecuado y eficaz reconocimiento de
los derechos fundamentales. Un justo equilibrio.

De alli que la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano afirmara que “toda sociedad en que la garantia de los derechos no esté
asegurada, mi la separacion de los poderes determinada, no tiene Constitucion”.
Y es que, como lo recuerda el sabio maestro Karl Loewenstein, “La Cons-
titucion se ha convertido en el dispositivo fundamental para el control del proceso
del poder”.

A partir de ello puede entenderse el surgimiento de la variada legis-
lacién econdmica, tendiente a regular la actuaciéon de los particulares y
las potestades de los 6rganos administrativos fiscalizadores, como con-
secuencia de lo cual el Tribunal Constitucional ha dictado diversas sen-
tencias, todas las cuales de manera pormenorizada se analizan en este
excelente estudio, en sus contenidos esenciales.

De esta forma, la presente obra sera sin duda un gran aporte para
la comunidad juridica, estudiosos, abogados y jueces, al sistematizar de
manera clara y adecuada —con un amplio dominio de fuentes— la doctri-
na esencial y la principal jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
relacion al libre emprendimiento y a la igualdad en el trato econémico.

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN

Profesor de Derecho Constitucional
Director del Departamento de Derecho Publico
Universidad de Chile
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad Finis Terrae
Ex Ministro del Tribunal Constitucional
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Rol..

Rol..

Rol..

STC
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~-INA

.-CDS

.-CPR :

.-CPT

. Articulo(s).

Considerando(s).

Comisiéon de Estudio de la Nueva Constitucion.
Constituciéon Politica de la Republica.

Inciso(s).

Orden Publico Econémico.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de un precepto legal (art. 93, N° 6°, CPR).

Control de constitucionalidad de decretos supremos (art.
93, N° 16°, CPR).

Control preventivo y obligatorio de constitucionalidad de
las leyes interpretativas de la Constitucion, de las leyes
organicas constitucionales y de las normas de un tratado
que versen sobre materias propias de aquéllas (art. 93, N°
1°, CPR).

Control preventivo de constitucionalidad de proyectos
de ley o de reforma constitucional, antes de su promul-
gacién, y de los tratados sometidos a la aprobacién del
Congreso (art. 93, N° 3°, CPR).

Sentencia del Tribunal Constitucional.

: Tribunal Constitucional.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de la Republica de 1980, dentro del catalogo de
derechos y garantias contenido en su articulo 19, asegura a las personas
“el derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden puiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen” (art. 19, N° 21, inc. primero, CPR), y “la no discriminacion
arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econd-
mica” (art. 19, N° 22, inc. primero, CPR).

Asi, la Constitucion del afno 1980 innové respecto de las que le prece-
dieron, estableciendo por primera vez en forma expresa el derecho a de-
sarrollar actividades econdmicas licitas, también conocido como libertad
de empresa, como derecho a la libre iniciativa privada o como derecho
a emprender vy, asimismo, consagrando explicitamente la garantia de
la no discriminacién arbitraria en el trato que el Estado debe dar a las
personas en materia econémica, también conocida como la igualdad de
trato en materia econémica.

Estos derecho y garantia indudablemente se relacionan, desde el mo-
mento en que la segunda (no discriminacién econémica) se justifica por
la existencia del primero (derecho a la libre iniciativa econémica, liber-
tad de empresa). No deja de ser relevante que la Constitucion libertaria
de 1980 estableciera la libertad de empresa —amparada en los principios
de dignidad y primacia de la persona humana por sobre el Estado y
de subsidiariedad del Estado— explicitando asi la libertad personal en
el ambito econémico; y al mismo tiempo, consagrara expresamente la
vigencia del principio de igualdad en el especifico ambito econémico,
conforme a lo cual el Estado no puede discriminar arbitrariamente a los
particulares en el ejercicio de sus iniciativas privadas.

Estos derecho y garantia, asimismo, forman parte del denominado
Orden Puablico Econémico, el cual se compone, ademads, por el derecho
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de propiedad (art. 19, N> 23, 24 y 25, CPR) y la igualdad ante los tribu-
tos y cargas publicas (art. 19, N° 20, CPR).

Como se apreciara en el presente trabajo, tanto la doctrina mayori-
taria del pais como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chile-
no estan contestes en la existencia del principio de subsidiariedad, aun
cuando no esté expresamente explicitado en la Constitucién de 1980,
asi como en la presencia de un Orden Publico Econémico en la misma
Carta Fundamental, no obstante que tampoco se contemple en ella di-
cha denominacién o un capitulo especial que incluya los derechos y las
garantias que lo componen.

En el sentido anotado, el Capitulo Primero de este trabajo desarrolla
el principio de subsidiariedad, la constitucién econémica y el orden pu-
blico econémico, fundamentalmente desde el punto de vista doctrinario.

A continuacién, los capitulos segundo y tercero tratan, respectiva-
mente, de la libertad de empresa (art. 19, N° 21, CPR) y de la no dis-
criminacién en el trato que debe brindar el Estado a los particulares
en materia econémica (art. 19, N° 22, CPR). A estos efectos se emplea
la misma metodologia en ambos capitulos, consistente, primero, en un
analisis histérico (entre otros, actas CENC); luego uno doctrinario, v,
finalmente —en lo que probablemente constituye el mayor aporte de esta
obra—, uno jurisprudencial. Este Gltimo, a su vez, se centra en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional chileno.

En cuanto al analisis de los fallos del TC, la sistemadtica elegida consis-
te, en lo sustancial, en agrupar las sentencias en tres grandes grupos: (i)
aquéllas que definen el respectivo derecho o la respectiva garantia cons-
titucional, permitiendo acercarnos a su contenido esencial; (ii) aquéllas
en que el derecho o la garantia es conculcada, y (iii) las que determinan
la inexistencia de infraccién, permitiéndonos delimitar el derecho o ga-
rantia. En el Capitulo Segundo, se agrega un cuarto acépite sobre los
pronunciamientos del TC relativos al Estado empresario.

El lector debe tener presente que se incluyen sentencias dictadas por
el TC en el ejercicio de sus diferentes facultades (control preventivo y
obligatorio de leyes; control de leyes antes de su promulgacién, a instan-
cia de los 6rganos constitucionales legitimados; inaplicabilidad de pre-
ceptos legales, y control de constitucionalidad de decretos supremos),
partiendo por un breve resumen del caso que ayuda a su inteligencia
y de la forma en que se estima por quien promueve el ejercicio de las
competencias del Tribunal que se produce la infraccién constitucional
—cuando aplica esto dltimo—, para transcribir a continuacién los conside-
randos que contienen la jurisprudencia relevante al asunto.
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Como es sabido y por cierto propio de un 6rgano de la naturaleza
del Tribunal Constitucional, sus sentencias en forma excepcionalisima
son unanimes. Luego, no obstante la riqueza juridica de los votos parti-
culares (prevenciones y disidencias), este trabajo analiza Ginicamente los
votos de mayoria, en el entendido de que ellos configuran la sentencia
misma y constituyen propiamente la decisién del Tribunal.

En fin, las sentencias estudiadas comprenden el periodo que va desde
el ano 1980 hasta junio del afno 2012 y el orden de su exposicién en los
capitulos pertinentes es estrictamente cronol6gico.

Desde ya se puede sefalar que este trabajo permitird observar la plena
vigencia del derecho y de la garantia constitucional objetos de estudio,
lo cual nos lleva a concluir que —independientemente de los origenes
de la Constituciéon de 1980 y de los procesos de reforma constitucional
que han permitido ir “democratizandola” cada vez mas (v.gr. reformas
constitucionales de los afios 1989 y 2005)- la Carta Fundamental en esta
parte (art. 19, N> 21 y 22, CPR) es suprema, justiciable y plenamente
aplicable.

En consecuencia, los aludidos derecho y garantia individuales forman
parte integrante de nuestro Estado de Derecho y deben ser debidamen-
te promovidos y respetados, conforme lo ha ordenado el maximo custo-
dio e intérprete de la Constitucién: el Tribunal Constitucional.
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CAPITULO PRIMERO

1. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
1.1. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y EL BIEN COMUN

La subsidiariedad es uno de los principios basicos de la vida en socie-
dad y exige al Estado un rol secundario, puesto que se reconoce que la
sociedad estd por sobre el Estado y, en consecuencia, éste altimo esta al
servicio de aquélla, y no al revés. Uno de los fines principales de la vida
en sociedad es el bien comun y es deber del Estado propender al logro
de este fin. Santo Tomds de Aquino en la Suma Teoldgica ensena que bien
comun es un “adecuado modo de relacion, que le permita a todas y cada una
de las personas que integran la sociedad respectiva, alcanzar su fin personal o
mdividual en la mayor medida de lo posible™.

El bien comin es la causa final de toda sociedad. Todo individuo en
sociedad busca alcanzar un fin o fines, pero sélo lo puede lograr con la
colaboracién de los otros individuos. A su vez, éstos lograran sus fines
s6lo si cuentan con el apoyo de ese otro individuo. Santo Tomas, a pro-
posito de lo que él llama “modos de relacion”, se refiere a los grupos in-
termedios, como aquella forma de organizacién y reunién del individuo
en sociedad para, a través de su iniciativa propia, privada, con un rol
subsidiario del Estado, poder tender a alcanzar sus fines especificos y en
ultima instancia el bien comun.

En relacién con el bien comtn, podemos aludir a la existencia de dos
doctrinas extremas:

! Cita extraida de Rojas SANCHEZ, GONZALO; ACHURRA GONZALEZ, MARCELA; DUSSAILLANT
BALBONTIN, Parriclo, Derecho Politico, Apuntes de las Clases del Profesor Jaime Guzmdn
Errdzuriz, Ed. Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 1996, p. 30.
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1°. Las IpEOLOGIAS COLECTIVISTAS O TOTALITARIAS: “Postulan que el bien
comain es el bien del todo colectivo, al cual se subordinan integral y unilateral-
mente las personas y su destino. No reconocen ninguna trascendencia de la perso-
na misma frente a la sociedad. Las personas en cierto modo se diluyen. Su perso-
nalidad se disuelve en este todo colectivo™. Que el bien comin se identifique
como el de la colectividad, admite como valido que se sacrifique todo
derecho o bien individual, porque la sociedad es mas importante que el
hombre como persona individual. El problema es que muchas veces el
bien colectivo es el bien aparente y no el verdadero.

Aqui se convierte a la sociedad en un ser sustancial. El Estado es una
“super persona” y las personas individuales son parte integrante de ese ser
superior. El bien del Estado es el bien comin, entendido como la gran-
deza del Estado que avasalla los derechos de las personas individuales
que lo forman.

Ejemplos de estas ideologias son el marxismo, el fascismo, el nacional-
socialismo y todo otro totalitarismo que postule al estado como un ente
“todopoderoso”.

2°. Las IDEOLOGIAS LIBERALES O INDIVIDUALISTAS: “Consideran al bien co-
min como la suma de los bienes individuales, que cada integrante busca con
prescindencia de los demds, con la iicial consideracion de no atentar contra el
bien de los demds, o no impedir a los demds que alcancen su propio bien™. Cada
uno busca su propio bien. Es una simple suma de bienes individuales y
el bien comun se identifica con el bien de la mayoria, porque mientras
mas personas alcancen un cierto fin, se considerara ese bien como el que
conviene a la mayoria. No hay preocupacién por el bien de los demas.

Las personas procuran su propio bien, independiente del resto, y la
suma de ellos es el bien comin. Se busca lograr el bien individual sin
contribuir al bien ajeno. Deja de interesar cual es el bien verdadero y
cudl el aparente. Cada persona hace s6lo lo que le parece conveniente
con respecto a su fin.

Ambas doctrinas son erréneas. El reconocimiento del principio de
subsidiariedad junto a otros principios y valores basicos, exige el rechazo
de estas dos posturas extremas y perniciosas. Las doctrinas colectivistas
van al extremo de buscar el bien del Estado que pasa a ser una persona
o ente superior, y deja de tener valor el bien o fin de cada persona y, mas
aun, el de la sociedad. Ademas, “priva al hombre de su dignidad personal y lo
degrada a mero objeto de procesos sociales (...) y otorga al Estado la intervencion

2 Ibidem, p. 34.
% Ibidem, p. 35.
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(ilegitima) en dmbitos que no le son propios, vulnerando el principio de subsidia-

riedad y mutilando la riqueza del bien comun™.

Las individualistas, por su parte, son insuficientes, ya que el hombre
nunca podra alcanzar sus fines personales sin la ayuda y participacién
de la sociedad. La buisqueda del sélo fin individual repugna nuestra na-
turaleza y el principio de la solidaridad vy justicia social. Ademas, “niegan
la naturaleza social del hombre y en la sociedad no ven mas que una asociacion

finalista para equilibrar mecanicamente los intereses individuales™.

“Solo a través de la vigencia rectamente entendida, del principio de subsidia-
riedad, puede swperarse el dilema de hierro de nuestro tiempo, planteado entre
la libertad andrquica y egoista del liberalismo y la uniformidad servil del Estado
colectivista™. Teniendo esto claro, entra a ser clave el principio de subsidia-
riedad que busca conciliar las relaciones sociales, fruto de la libertad del
hombre y la necesaria existencia de una autoridad que regule esa libertad.

1.2. ORDEN SOCIAL, PRIMACIA DE LA PERSONA Y FUNDAMENTOS
DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Los principios rectores del orden social son “aquellos esquemas o directrices
que responden a la necesidad de organizar de manera recta la convivencia de los
hombres en las agrupaciones que sean exigidas para que los individuos alcancen
su plena realizacion, en la mejor forma, y con absoluto resguardo de los derechos
que le son inherentes por su dignidad...””.

Eduardo Soto Kloss menciona como principios rectores del orden
social los siguientes:
— El reconocimiento de la primacia de la persona humana y de que ella
es anterior y superior al Estado.
— El Estado esta al servicio de la persona y no al revés.

— El fin del Estado es el bien comtin de todos y cada uno de los miem-
bros de la sociedad y el bien comun exige respetar el principio de
subsidiariedad®.

i

SAN FrRANCISCO REYES, ALEJANDRO, Jaime Guzmdn y el Principio de Subsidiariedad Educa-
cional en la Constitucion de 1980, en Rev. Chilena de Derecho, vol. 19, N° 3, Santiago,
1992, p. 528.

Ibidem, p 528.

MassiNg, CarLOs I6Naclo, Acerca del Fundamento del Principio de Subsidiariedad, en Rev.
de Derecho Publico, N° 39-40, Santiago, 1986, pp. 57 y 58.

SaN Francisco REYEs, ob. cit., p. 528.

Soro Kvross, Epuarpo, La Actividad Econdmica en la Constitucion Politica de la Repiblica
de Chile, Rev. Ius Publicum, Universidad Santo Tomas, N° 2, Santiago, 1999, p. 120.
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Audn antes de sefalar la primacia del hombre por sobre el Estado, hay
que mencionar que aquél prima por sobre la sociedad, pues “la sociedad
es para las personas y no las personas para la sociedad™. Esto es asi porque la
sociedad es un ser accidental y de relacion, la sociedad no puede subsis-
tir sin personas y estd al servicio de ellas. Es la primacia del hombre un
principio general del cual se derivan otros valores fundamentales para la
ordenacion de la sociedad y que deben ser aplicados en todos los ambitos
de la convivencia:

— Lalibertad de toda persona humana.
- Ladignidad de toda persona humana.
— Lainviolabilidad de los derechos.

— Lasubsidiariedad y la solidaridad.

Junto a la primacia, otro principio basico y rector del orden social es
el de las autonomias sociales, esto es, como explica Arturo Fermandois
Vohringer, que “loda sociedad intermedia es por definicion apta para alcanzar
su fin propio y especifico o bien comiin particular (...). De la concepcion anterior
emana el derecho de autogobierno de las sociedades intermedias (...). Este es el
derecho de la sociedad a regularse, conducirse o dirigirse hacia el cumplimiento
de su fin con plena libertad e independencia respecto de las sociedades mayores y
el Estado™.

Atendido lo anterior y para efectos del principio de subsidiariedad,
podemos establecer el siguiente orden de prelacion:

1. Persona.

Familia.

Organismos intermedios.
Sociedad.

Estado.

Gt oI

El principio de subsidiariedad exige el respeto de esta jerarquia. La
familia y en general los cuerpos intermedios, estan al servicio del bien
de las personas que los forman; la sociedad es para la familia y el sujeto
individual; y el Estado para la sociedad. Premisa fundamental, entonces,
es que todos deben actuar s6lo cuando los superiores en la jerarquia no
son capaces de responder a sus necesidades o bien, no desean hacerlo.
“El principio de subsidiariedad supone la intervencion complementaria y auxiliar

¥ Pro x1, Enciclica Quadragésimo Anno, n. 79.
10 FERMANDOIS VOHRINGER, ARTURO, Derecho Constitucional Econémico, Ed. Universidad
Catdlica de Chile, tomo I, Santiago, 2001, p. 69.
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de las estructuras sociales superiores en favor de los individuos y de las pequenias
comunidades™!.

Los principios de primacia del hombre y de las autonomias sociales
son, sin lugar a dudas, los valores de los cuales deriva como consecuen-
cia el principio de subsidiariedad, en el sentido de que “ninguna sociedad
mayor puede asumir legitimamente el campo de atribuciones o de accion de una
sociedad menor, porque las sociedades mayores nacen para realizar lo que las
inferiores no pueden lograr por st mismas, y no para absorber a estas ultimas.
Por tanto, el Estado no puede imvadir el campo propio de las autonomias de las
sociedades intermedias, ni menos el de lo que las personas individuales estdn en
condiciones de llevar a cabo adecuadamente”*.

Este principio se basa en el postulado de que la sociedad puede ser
construida en la libertad. Los poderes ptblicos han de respetar los de-
rechos humanos vy las libertades fundamentales, asi como reconocer la
autonomia relativa de los grupos sociales y no suplantar a la iniciativa
privada salvo cuando ésta no exista o sea deficiente.

El Principio de Subsidiariedad exige que el poder sea ejercido en un
nivel en que se dé respuesta a las exigencias de solidaridad, de eficacia
y de participacién del ciudadano. Hay que rechazar la transferencia a
un nivel superior de las tareas que pueden realizarse a un nivel inferior.

Pero este principio también implica que el nivel superior ayude y
vigile al nivel inferior en el cumplimiento de sus cometidos. Esto ulti-
mo reviste vital importancia pues la subsidiariedad no debe entenderse
como sinénimo de abstencionismo absoluto del Estado, ya que éste siem-
pre debera ejercer una labor promotora y de ayuda en lo que no le esta
directamente acometido.

De este modo y siguiendo el orden de prelacién arriba establecido,
el campo legitimo de accién del Estado o de una sociedad intermedia
mayor, empieza donde termina la esfera posible de accién adecuada a
las sociedades intermedias menores o a los individuos particulares. Ello
porque, como explica Eduardo Soto Kloss, “toca al hombre ser artifice de su
propio destino, duefio como es de sus propios actos, al ser libre y por ende respon-
sable. Y es que toca a él y a las asociaciones que él constituya al asociarse con sus
semejantes, forjarse su propio bienestar (...) y progresar en su vida individual vy
social”.

Por lo tanto, concluye el autor, “aquello que los individuos particulares
pueden hacer por si mismos y con sus propias fuerzas no se les debe quitar y entre-

1 SaN Francisco REYES, ob. cit., p. 528.
12 Rojas SANCHEZ, ob. cit., pp. 45 y 46.
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gar a la comunidad; principio que tiene igual valor cuando se trata de sociedades
0 agrupaciones menores 'y de orden inferior respecto de las mayores y mas elevadas.
Porque toda actividad social es por naturaleza subsidiaria; debe servir de sostén a
los miembros del cuerpo social, y no destruirlos y absorberlos”*.

En definitiva, el fundamento es simple y claro: las sociedades mayores
no han nacido para hacer lo que las menores pueden hacer, sino que
para hacer lo que éstas no pueden hacer.

1.3. ORIGEN Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Los primeros antecedentes acerca del principio de subsidiariedad se en-
cuentran en Montesquie y Santo Tomas de Aquino. Sin embargo, ha
sido la Doctrina Social de la Iglesia Catdlica la impulsora inicial de este
principio. Ello a raiz de la denominada “cuestion social” de finales del si-
glo XIX, en que grandes sectores de la poblacién se encontraron en con-
diciones de vida miserables, junto al enfrentamiento entre el liberalismo
y el socialismo. El Papa Leén XIII en la Enciclica Rerum Novarum (1891)
no menciona la expresiéon subsidiariedad, pero si adelanta su contenido
al mencionar que “el hombre es anterior al Estado”, y que “no es justo que la
Jfamilia o el individuo sean absorbidos por el Estado, lo justo es dejar a cada uno
la facultad de obrar con libertad hasta donde sea posible, sin dano al bien comin
y sin injuria a nadie”"*.

Luego, el Papa Pio XI utiliz6 la expresion “Principio de Subsidiariedad”
y desarrollé6 mas su contenido. Asi, en la Enciclica Quadragésimo Anno
(1931) resalta que “es verdad y lo prueba la historia palmariamente, que el cam-
bio de las condiciones sociales hace que muchas cosas que antes podian aun reali-
zar incluso las asociaciones pequenias, hoy no las pueden ejecutar sino las grandes
colectividades. Y, sin embargo, queda en la filosofia social fijo y permanente aquel
principio, que ni puede ser suprimido y alterado: como es ilicito quitar a los par-
ticulares lo que con su propia iniciativa y propia industria pueden realizar, para
entregarla a una comunidad, asi también es injusto y al mismo tiempo de grave
perjuicio y perturbacion del recto orden social, confiar a una sola sociedad mayor
y mds elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades menores e inferiores.
Toda accion social debe, por su naturaleza, prestar auxilio a los miembros del
cuerpo social, nunca absorberlos ni destruirlos”.

13 Soto Kross, Epuarno, Consideraciones sobre los Fundamentos del Principio de Subsidiarie-
dad, en Rev. de Derecho Publico, N° 39-40, Santiago, 1986, pp. 39 y 40.

" Texto extraido de CovarruUBIas CUEVAS, IoNacto, El Principio de Subsidiariedad, en 20
anos de la Constitucién Chilena, Universidad Finis Terrae, Ed. Juridica Conosur,
Santiago, 2001, p. 76.
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Continda la Enciclica: “Conviene que la autoridad deje a las asociaciones
inferiores tratar por st mismas los cuidados y negocios de menor importancia, pues
de otro modo le serdn de grandisimo impedimento para cumplir con mayor liber-
tad, firmeza vy eficacia lo que a ella sola corresponde, y que sélo ella puede realizar,
a saber: dirigir; vigilar, wrgiy; castigar (...)""".

El Papa Pio XII, siguiendo a su predecesor, sostiene que mientras mas
se respete en el ordenamiento jerarquico de la sociedad el principio en
estudio, mayor sera la excelencia de la autoridad y de la eficacia social y
con esto se lograra el bienestar de la nacién toda.

Finalmente, el Papa Juan Pablo 11, en la Enciclica Centesimus Annus
(1991), afirmaba que para conseguir ciertos fines sociales “el Estado debe
participar directa o indirectamente. Indirectamente y segin el principio de sub-
sidiariedad, creando las condiciones favorables al libre ejercicio de la actividad
economica, encauzada hacia una oferta abundante de oportunidades de trabajo y
de fuentes de riqueza. Directamente y segiin el principio de solidaridad, poniendo,
en defensa de los mds débiles, algunos limites a la autonomia de las partes que
deciden las condiciones de trabajo, y asegurando en todo caso un minimo vital al
trabajador en paro”'®, enfatizando la solidaridad como valor complemen-
tario a la subsidiariedad.

Podemos recordar también las palabras del Papa Juan Pablo II en su
venida a Chile acerca del contenido y alcance de la subsidiariedad: “El
Estado no debe suplantar la iniciativa y la responsabilidad que los individuos y los
grupos sociales menores son capaces de asumir en sus respectivos campos; al con-
trario, debe favorecer esos dmbitos de libertad; pero, al mismo tiempo, debe ordenar
su desempenio y velar por su adecuada insercion en el bien comiin™"".

Gaspar Arifno, también sobre la base de lo expuesto respecto del prin-
cipio de subsidiariedad en la Enciclica Quadragésimo Anno, de Pio XI,
concluye que “la organizacion, cualquiera que sea, debe servir e implementar
el desarrollo de sus miembros, nunca destruirlos ni absorberlos. La libertad, pre-
rrogativa esencial de la persona humana, solo quedard garantizada si el Estado
v, en general, las autoridades publicas, permiten y facilitan a cada ciudadano el
ejercicio de su iniciativa y su responsabilidad, tanto en las personas aisladas como
en los grupos sociales en los que aquéllas pueden organizarse”.

Y agrega que “esta exigencia de libertad es condicion sine qua non para el
pleno desarrollo de la personalidad y para el ejercicio de la creatividad humana.
Tal es el fundamento ultimo del principio de subsidiariedad, que no se refiere sélo

15 Ibidem, p. 76.

16 Ibidem, p. 76.

17 YRARRAZAVAL COVARRUBIAS, ARTURO, Principios Econdmicos de la Constitucion de 1980, en
Rev. Chilena de Derecho, vol. 14, N° 1, Santiago, 1987, p. 100.
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al ambito econdmico sino sobre todo, muy especialmente, a los dmbitos educativo,
cultural, artistico e intelectual (...)"'3.

No obstante lo expuesto hasta acd, se debe tener presente que existen
igualmente diversas interpretaciones del Principio de Subsidiariedad.
En este sentido se pueden distinguir tres tendencias, que difieren radi-
calmente en cuanto a como entienden la esencia misma del Principio de
Subsidiariedad. A saber:

1. TENDENCIA NEGATIVA: El Estado no debe cumplir aquellos roles que
puedan realizar los individuos o sociedades intermedias. Dentro de és-
tas, a su turno, las mayores no deben ejecutar las tareas que pueden
hacer las menores. Por ltimo, las sociedades menores tampoco deben
actuar en los quehaceres que pueden verificar los individuos. Esta es la
interpretacion limitativa y abstencionista del principio.

2. TENDENCIA PosITIVA: Entiende la subsidiariedad como un hacer del
Estado. En este sentido, se niega que el aparato estatal tenga una misiéon
meramente supletoria o secundaria, sino que le corresponde dirigir, vi-
gilar, urgir, castigar, fomentar, estimular, apoyar, coordinar, integrar y
hasta suplir tareas con relaciéon a las sociedades intermedias o indivi-
duos, conforme a las exigencias sociales de cada medio concreto. Esta es
la interpretacion intervencionista del principio.

3. TENDENCIA INTERMEDIA: La subsidiariedad es un mecanismo de di-
vision de competencias entre la actividad estatal y la privada; y en la pri-
vada, entre las sociedades mayores y las menores, como también entre
las sociedades menores y los individuos. Esta tendencia trata de injertar
el principio dentro de la nocién de bien comun y procura conferirle un
modus operandi ecléctico: “tanta libertad como sea posible, tanta autoridad
como sea necesaria”".

A nuestro entender, el principio de subsidiariedad se corresponde
con aquél que explican las tendencias negativas o, si se quiere, las inter-
medias, pero no las positivas. La subsidiariedad exige una abstencién
del Estado en todo aquello que pueden realizar las sociedades menores.
Pero, por otro lado, la subsidiariedad exige una importante labor de
promocién por parte del Estado, en el sentido de movilizar a las socie-
dades menores, a los organismos intermedios y a los individuos, para
que realicen actividades econémicas; teniendo siempre presente que el

18 ARINO ORTiz, GASPAR, Principios de Derecho Piblico Econdmico, ARA Editores, Madrid,
2004, p. 159.

19 SacUEs, NESTOR PEDRO, Principio de Subsidiariedad y Principio de Antisubsidiariedad, en
Rev. de Derecho Publico, N 39-40, Santiago, 1986, p. 61.
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Estado debe actuar cuando los entes menores no pueden o no quieren
realizar dichas actividades.

En el sentido anotado, el profesor Gaspar Arino sostiene que “hoy hay
que arrancar de dos cosas: de ‘la utopia socialista’, porque estd comprobado que
no paso de ser una utopia (la caida del Muro de Berlin demostré que el remedio
era peor que la enfermedad), y también de ‘la locura liberal’, de aquellos que creen
que el Estado no debiera existir”®.

1.4. AMBITOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Este principio, como ya lo hemos explicado, consiste en que ninguna
sociedad mayor puede invadir o absorber el campo de accién propio
de una sociedad menor, toda vez que las sociedades mayores s6lo nacen
para ejecutar aquello que las menores no son capaces de realizar por
si mismas. Por lo tanto, el Principio de Subsidiariedad es el encargado
de regular las relaciones entre las diversas sociedades intermedias y los
individuos particulares, como también —y aqui es donde el principio ad-
quiere mayor relevancia para los efectos de este trabajo— las relaciones
entre el Estado y los particulares, asi como las sociedades intermedias
creadas por éstos.

Ahora bien, la idea de subsidiariedad tiene cabida en diversos ambi-
tos, como son?':

1. PoLitico-ESTATAL: Las funciones que pueden desarrollar bien los
gobiernos regionales, las provincias, las municipalidades u otros entes
comunales, deben asignarse a tales entes y no al Estado o administracién
central.

Esto conduce a la necesaria descentralizacion administrativa. O sea,
los servicios publicos que las regiones, provincias o comunas puedan rea-
lizar utilmente, deben confiarse a ellos y no absorberse por el Estado.
Este ambito también lo podemos extender a los Estados Federales cuya
base institucional se sustenta en este mismo principio.

Mas adn, se puede observar en el fenémeno politico, econémico y
juridico de la Unién Europea, que desde su creaciéon en 1992 ha tenido
como uno de sus pilares basicos de coordinacién entre Estados, el Prin-
cipio de Subsidiariedad. En este sentido, la Constitucién para Europa de
29 de octubre del afno 2004, expresa en su articulo 11, N° 3°, que “En
virtud del principio de subsidiariedad, en los dmbitos que no sean de su competen-

20 Palabras expuestas en su visita a la Universidad de Chile, Santiago, octubre de 2009.
21 Cfr. SAGUES, ob. cit., pp. 62y 63.
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cia exclusiva, la Union intervendrd solo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que
puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion preten-
dida, a escala de la Union” .

2. PoLiTicO-ECONOMICO: Debe darse preferencia a la iniciativa particu-
lar en el ambito econémico por sobre el Estado. Los poderes publicos de-
ben favorecer y ayudar a la iniciativa privada, confiando a ésta de mane-
ra eficiente, la continuidad del desarrollo econémico. El Estado no debe
“sofocar” la actividad econdmica libre, siempre que ésta sea responsable,
respete los derechos fundamentales y los particulares puedan realizarla
sin problemas. Todo ello teniendo en cuenta el deber de solidaridad.

Jaime Guzman decia que “la libre iniciativa de los particulares debe ser el
motor bdsico del desarrollo econdmico de un pais, porque puede ser abordado por
ellos, salvo situaciones especiales que permitiran que el Estado entre en la activi-
dad en forma de suplencia. Pero la regla general es que la actividad comercial y
distributiva debe ser ejercida por los particulares. De este principio de libre inicia-
tiva se desprende el principio del derecho de propiedad privada (...)"*.

Es ésta la proyeccion del principio de subsidiariedad la que recogen
las garantia constitucionales de los N 21° y 22° del articulo 19 de la
Constitucién Politica.

3. PoLitico-sociaL: Las funciones y servicios del Estado y de la so-
ciedad global deben solamente ayudar o complementar la actividad del
individuo, de la familia y de los grupos intermedios.

1.5. REQUISITOS PARA LA INTERVENCION DEL ESTADO
Y FUNCIONES INDELEGABLES >

Como explica Arturo Fermandois, para colaborar en una adecuada com-
prension de la subsidiariedad, resulta util exponer diversos requisitos
objetivos a los que el Estado o la sociedad mayor deben estar atentos. Los
requisitos que seflalaremos son los indispensables para autorizar la inter-
vencion del Estado via Principio de Subsidiariedad. Nos concentraremos
en el Estado, por ser la sociedad mayor que mas riesgo representa para
una correcta aplicacién de la subsidiariedad, aunque estos razonamien-
tos sean igualmente aplicables a toda sociedad mayor. Estos requisitos o
condiciones copulativos son, a criterio del autor, los siguientes:

22 Citado por Rojas SANCHEzZ, ob. cit., 62.

* Vid FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., pp. 72, 73 y 74.
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1. Que se trate de actividades, fines o bienes particulares, claramente
convenientes para el bien comin general.

2. Que los particulares no estén logrando en un nivel adecuado dichos
fines o bienes particulares, o no exista en dicha drea presencia alguna de
particulares que, via ejercicio de los derechos emanados del principio de
las autonomias sociales, se hayan propuesto alcanzar dichos fines.

3. Que el Estado haya agotado lealmente todo su esfuerzo para que
los particulares asuman tales actividades. El Estado debe siempre pro-
pender a que sean los particulares los que asuman las actividades que
se pretende subsidiar, porque lo contrario revela un vacio y una falta de
vitalidad del cuerpo social que naturalmente tiende a subsanarse por
obra de la naturaleza humana.

Una vez producida la intervencién, nacen dos obligaciones esenciales
que deben cumplirse:

1. El Estado debe desempefar las tareas subsidiarias estimulando
siempre a los particulares a que suplan el vacio social cuanto antes y
en la mayor medida posible. Luego, la accion estatal subsidiaria debera
ejercerse de la manera mas descentralizada que se pueda.

2. El Estado debe retirarse y cesar su intervencién en el momento
mismo en que los particulares asuman las actividades subsidiadas en un
nivel compatible y aceptable para el bien comtn general.

Finalmente, el profesor Fermandois distingue las actividades subsi-
diarias del Estado de aquellas que le son connaturales y, por lo tanto,
indelegables. Serian de esta dltima clase fundamentalmente dos tipos de
actividades:

1. Las que representan a la comunidad toda, como la defensa nacio-
nal y las relaciones exteriores.

2. La regulacion normativa de las sociedades intermedias entre si,
como por ejemplo la dictacién de normas legales de coordinacién-regu-
lacién y la aplicacién de las mismas, proceso en que participan todos los
poderes del Estado.

Actividades subsidiarias, en cambio, son aquellas que de suyo podrian
ser asumidas por los particulares, pero éstos no quieren o no pueden
asumirlas satisfactoriamente. Asi, en un sentido estricto, las actividades
descritas en los nimeros 1 y 2 precedentes no son subsidiarias, porque
pertenecen a un area donde no se desarrolla el juego del principio de
subsidiariedad.
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1.6. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA CONSTITUCION CHILENA

Los profesores Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y
Humberto Nogueira Alcala, indican que “el inciso 3° del articulo 1° de la
Constitucion establece que ‘el Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios
a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la ade-
cuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos’. A estas sociedades o
grupos intermedios se les garantiza una adecuada autonomia, un grado relativo
de libertad para la consecucion de sus fines especificos. (...) El principio de sub-
sidiariedad, reconocido y garantizado por la Carta Fundamental en este caso,
constituye un derecho de las sociedades intermedias a realizar por su esfuerzo e ini-
ciativa (autonomia) la consecucion de sus fines especificos, subordinados al bien
comun. Este principio de subsidiariedad tiene una dimension negativa para el
Estado: no debe intervenir en las actividades de las sociedades intermedias cuando
desarrollan su actividad y fines real y eficazmente dentro del bien comin; por su
dimension positiva, implica una proteccion de las sociedades o grupos intermedios
menores frente a los mayores, como asimismo un derecho de intervenir del Estado,
cuando las sociedades intermedias no sean capaces de realizar su actividad real o
eficazmente o cuando ellas atenten contra el bien comin. En tales casos, el Estado
debe suplir su tarea, removiendo los obstaculos y restableciendo, una vez superados
estos ultimos, la autonomia de las sociedades intermedias afectadas”™*.

Creemos que aun cuando el Principio de Subsidiariedad fue desarro-
llado en una primera época por la doctrina social de la Iglesia Catodlica,
es posible hacer el ejercicio de sustraernos de dicha doctrina y llegar a
las mismas conclusiones, toda vez que la subsidiariedad del Estado tiene
su fundamento primero en la dignidad de la persona humana, y en su
calidad de ser anterior y superior al Estado, debiendo este tltimo estar
al servicio de aquélla. En seguida, la mera interpretacion racional y el
analisis armoénico de todas las disposiciones de la Constitucion libertaria
de 1980%, nos permiten arribar a la misma conclusion, lo que sumado

24 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, PFEFFER URQUIAGA, EMILIO Y NOGUEIRA ALCALA, HUMBER-

TO, Derecho Constitucional, Tomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1994, pp. 111y
112.
Recordemos en esta parte la regla vital de hermenéutica constitucional que el TC ha
aplicado en reiteradas ocasiones: “la Constitucion es un todo orgdnico y el sentido de sus
normas debe ser determinado de manera tal que exista entre ellas la debida correspondencia y
armonia, excluyéndose cualquiera interpretacion que conduzca a anular o a privar de eficacia
algin precepto de ella” (entre otras, STC roles N> 5, 21, 33, 43, 46, 67, 245, 246, 1410
y 1655). Para mayor conocimiento acerca de la denominada regla de “interpretacion
axiologica”, vid. VALENZUELA SOMARRIVA, EUGENIO, Criterios de Hermenéutica Constitucio-
nal Aplicados por el Tribunal Constitucional, en Cuadernos del Tribunal Constitucional,
N° 31, LOM Ediciones, Santiago, 2006.

o
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al elemento histérico (génesis de la Carta Fundamental de 1980) y a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional durante mas de 30 afios, nos
permite afirmar que la Constitucién de 1980 recoge indubitadamente el
Principio de Subsidiariedad.

La subsidiariedad es el pilar fundamental en el cual reposa el Or-
den Publico Econémico, al cual nos referiremos en el apartado segundo
de este capitulo. Tanto aquélla como éste constituyen principios que no
se encuentran explicitados en nuestra Carta Fundamental, ni se halla
destinado a ellos un capitulo determinado. Pero, claramente, aparecen
senalados en la Constitucién, fundamentalmente en sus capitulo prime-
ros y tercero, ya sea implicitamente dentro de ciertas declaraciones de
principios, o como base y presupuesto de ciertas garantias fundamen-
tales, entre ellas, desde luego, las que son objeto de nuestro trabajo: el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica licita y el derecho a
la no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica.

Creemos, como ya lo expresamos, que es indiscutible que en nuestra
Carta Fundamental se encuentra consagrado el principio de subsidiarie-
dad y que éste es aplicable y vinculante para toda persona, institucién o
grupo, como, desde luego, también para la autoridad.

Del estudio de la historia fidedigna del establecimiento de las dispo-
siciones que consagran este principio, se observa nitidamente su recep-
cién constitucional. Asi el propio presidente de la Comision de Estudio
de la nueva Constitucién, Enrique Ortizar Escobar, refiriéndose a una
de las disposiciones mas relevantes de la Constitucién Politica en materia
econémica, el articulo 19 nimero 21, afirmaba que “sin lugar a dudas (...)
la excepcion contemplada en esta parte tiene la virtud de reafirmar el principio de
subsidiariedad” (19, nimero 21, inciso segundo: “El Estado y sus organismos
podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una ley
de quorum calificado lo autoriza’™).

El comisionado sefior Bertelsen en relacién al sentido y alcance del
inciso segundo aludido senalaba que “los particulares son quienes tienen la
libertad para desarrollar actividades econdmicas en forma exclusiva y el Estado
solo puede abordarlas cuando la ley, en forma excepcional, lo autorice, porque la
garantia que se pretende establecer no es para concurrir con el Estado, sino para
excluirlo de ciertas actividades”.

Por su parte, el comisionado sefior Carmona expresaba que consa-
grando la Constitucién la libre iniciativa privada en el campo econémi-
co, aunque separado de la garantia del derecho de propiedad, lo impor-
tante es que estuviera “establecido en forma tal que consagre el principio de
subsidiariedad, por su texto mds que por su enunciado tedrico o filosdfico”.
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También en el informe del Consejo de Estado, se afirmaba que las
normas establecidas en el articulo 19, ntmero 21, como la del articulo 1°,
inciso tercero, CPR deben “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’®.

Lo mencionado es una muestra de la importancia que el Constituyen-
te de 1980 da a la persona humana y su primacia, por ser sujeto anterior
y superior al Estado, lo que conlleva la primacia de la iniciativa privada
en la actividad econdémica, y la consecuencial “servicialidad del Estado”, el
cual esta al servicio de la persona humana, como medio o instrumento
en el orden temporal, para el perfeccionamiento de ella, servicio que se
concreta en la promocién o procura del bien comun de la sociedad, con
pleno respeto de los derechos de las personas, y que, en el campo eco-
némico, exige respetar el principio de subsidiariedad. Por algo la Carta
Fundamental de 1980 parte proclamando que “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos” (art. 1°, inc. primero, CPR).

La subsidiariedad en nuestra Constitucién de 1980 se encuentra esta-
blecida, desde luego, en el capitulo I, “Bases de la Institucionalidad”, con-
cretamente en el inciso tercero del articulo 1° que establece que “El Esta-
do 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”.

Como senala Jorge Varela del Solar, “esta declaracion esta en inseparable
armonia con la nocion de grupos o cuerpos intermedios, encargados por la Cons-
titucion de ejercer la primariedad en contrapunto con el Estado-Gobierno™.

Ademas, se encuentra consagrada en el articulo 1°, inciso cuarto, CPR,
que dispone: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las 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 esta Constitucion establece”, y en el inciso quinto del
mismo articulo, que prescribe: “Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimien-
to de ésta, promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades
en la vida nacional”.

% Citas extraidas de CovarrUBIAS CUEVAS, ob. cit., p. 73.
27 VARELA DEL SOLAR, JORGE, Subsidiariedad, Orden Piblico Econdmico y Seguridad Nacional
en la Constitucion de 1980, en Rev. Chilena de Derecho, vol. 16, N° 2, Santiago, 1989,

p. 381.
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En estos dos ultimos incisos, se deja claramente establecido que es
el Estado el que esta al servicio de la persona y en consecuencia debe
pronta y diligentemente concurrir a su auxilio y amparo cuando algin
derecho de su dignidad le es conculcado, perturbado o privado, esto
es, el Estado subsidia o socorre las deficiencias de la sociedad y de los
grupos econémicos intermedios, impotentes muchas veces, de proveer
a la comunidad de las bases esenciales que le permitan acceder al bien
comun, en condiciones equilibradas, justas y ecuanimes.

La subsidiariedad, también se encuentra consagrada, en forma im-
portante, en diversos numerales del articulo 19, contenido en el capitulo
I1I de la Constitucion Politica: “De los Derechos y Deberes Constitucionales”,
a saber:

— articulo 19 N° 2°: Garantia de la igualdad ante la ley.

— articulo 19 N° 3: Garantia de la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos y ante la justicia.

— articulo 19 N° 6°: Libertad de conciencia y religiosa.

— articulo 19 N° 9°: Proteccién de la salud.

— articulo 19 N° 10° y 11°: Principio de subsidiariedad en la educa-
cion.

— articulo 19 N° 12°: Libertad de opini6én y de informacién.

— articulo 19 N° 14°: Derecho de peticién.

— articulo 19 N° 15°: Derecho de asociacién.

— articulo 19 N° 16°: Libertad de trabajo.

— articulo 19 N° 19°: Libertad sindical.

— articulo 19 N° 20°: Garantia de la igualdad en la reparticién de los
tributos.

— articulo 19 N° 21°: Derecho a desarrollar actividades empresariales.

— articulo 19 N° 22°: Garantia de la igualdad en el trato del Estado en
materia econéomica.

— articulo 19 N° 23°: Libre apropiabilidad de los bienes.
— articulo 19 N 24° y 25°: Derecho de propiedad.

— articulo 19 N° 26°: Garantia de la no afectacion de los derechos en su
esencia.

Todas estas garantias y derechos establecidos en el articulo 19°, deben
ser interpretados sistematicamente y en conjunto con el articulo 1°y de-
mas disposiciones de la Carta Fundamental.
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1.7. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1.7.1. STC Ror N° 46-87, pE 21 pE pICIEMBRE DE 1987. Caso “CLODOMIRO
ALMEIDA”

C° 19°. “Que de lo expuesto en los considerandos anteriores se infiere con ni-
tidez que el ordenamiento institucional estructurado por la Constitucion de 1980
descansa sobre ciertos principios y valores bdsicos, entre los cuales, cabe senalar,
por su intima vinculacion con el problema que se analiza, los siguientes: la liber-
tad del hombre, que los derechos fundamentales de la persona humana son ante-
riores y superiores al Estado y a la Constitucion, razon por la cual ésta no los crea
sino que los ‘reconoce y asegura’; que el Estado en cumplimiento de su finalidad
propia, cual es promover el bien comiin, debe darles segura y eficaz proteccion de-
biendo destacarse, en la especie, la seguridad y certeza juridica’; que el ejercicio de
la soberania que se realiza por el pueblo y por las autoridades que la Constitucion
establece reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana (...)”,

C° 20°. “Que todos estos principios se encarnan en disposiciones concretas
de la Carta Fundamental como lo son, entre otros, los articulos 1°, 4°, 5°, inciso
segundo (...)";

C° 21°. “Que estos preceptos no son meramente declarativos sino que cons-
tituyen disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en
si mismas, como también, en cuanto normas rectoras y vitales que coadywvan
a desentranar el verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la
Constitucion™;

(En el mismo sentido, entre otras, STC Rol N° 280-98-CPT, de 20 de
octubre de 1998. Caso “Impuestos tabaco y gasolina”, C° 12°).

1.7.2. STC Ror N° 352-02-CPT, pE 15 bk jurio pE 2002. Caso “LicEo Ma-
NUEL DE S4LAS”

C° 3°. “Que, el articulo 1°, inciso tercero, de la Constitucion Politica establece:
‘El 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™;

C° 4°. “Que, en dicho precepto se consagra en la Carta Fundamental el prin-
cipio de subsidiariedad como uno de los principios rectores del orden social. Al res-
pecto, en el Informe enviado por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
Politica al Presidente de la Republica, con fecha 16 de agosto de 1976, en virtud
del cual le hace llegar las proposiciones e ideas precisas que ha de contemplar la
nueva Constitucion, se expresa que ‘segun él minguna sociedad superior puede
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arrogarse el campo que respecto de su propio fin especifico pueden satisfacer las
entidades menores y, en especial, la familia, como tampoco ésta puede invadir lo
que es propio e intimo de cada conciencia humana’ (pag. 42)”;

C° 5°. “Que, el ser humano, por su esencial sociabilidad, constituye a lo largo
de su vida, diversos y multiples cuerpos sociales a través de los cuales desarrolla
su existencia. Las sociedades mayores surgen, asi, para realizar aquello que las
menores, y, en Ultimo término el hombre, no pueden hacer por si solos™;

C° 6°. “Que, de ello se desprende que el campo de accion de una sociedad ma-
yor comienza donde termina el de una menor y que la primera no puede asumir
aquello que es propio de la segunda”™;

C° 7° “Que, de acuerdo con dicho principio, al Estado no le corresponde,
entonces, absorber aquellas actividades que son desarrolladas adecuadamente por
los particulares, ya sea personalmente o agrupados en cuerpos intermedios. Ello se
entiende sin perjuicio, por cierto, de aquellas que, por su cardcter, ha de asumir el
Estado. Eso explica el reconocimiento y amparo que el articulo 1°, inciso tercero,

>

de la Constitucion, presta a los ‘grupos intermedios™ .

2. LA CONSTITUCION ECONOMICA Y EL ORDEN
PUBLICO ECONOMICO

2.1. LA CONSTITUCION ECONOMICA Y SU CONTENIDO

El determinar acaso es necesario que los principios econémicos sean con-
sagrados a nivel constitucional ha sido un tema arduamente debatido.
Asi, en los inicios de constitucionalismo, se pensaba que la Constitucién
debia ser de cardcter eminentemente politico y que lo econémico y so-
cial debian estar excluidos porque, a lo mas, constituirfan declaraciones
programaticas sin mayor eficacia juridica. Ademads, se sostenia que en
el caso de abordarse los principios econémicos, la Constitucién pasaria
a ser extremadamente larga y reglamentaria, lo que era inconveniente
dentro de un ordenamiento juridico constitucional.

Modernamente, sin embargo, ha primado la posiciéon contraria, cual
es la de integrar los principios econémicos mas significativos en la Cons-
titucién, postura que ha ido ganando progresivamente partidarios. Se
reconoce asi que lo econémico y social son variables decisivas en el fun-
cionamiento adecuado del sistema politico y que, por lo tanto, no cabe
sino integrar estos elementos a nivel constitucional.

Asi, en Espana, Gaspar Ariio explica que “se entiende por ‘Constitucion
Economica’ (o ‘modelo economico de la Constitucion’) el conjunto de principios,
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criterios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econémico-social
de un pais, segiin un orden que se encuentra establecido en la Constitucion”.
Agrega que este “orden econdmico constitucional” no es algo aislado, sino un
elemento més dentro de la estructura bésica de la ley fundamental, en
el contexto amplio de un modelo de sociedad libre y una idea de Estado
social y democratico de Derecho®.

El origen histérico de la Constitucién Econémica y de la libertad de
empresa entendida como derecho subjetivo, estaria dado por la Europa
que se revela a finales del siglo XVIII contra el intervencionismo y el co-
lectivismo, emergiendo el individualismo y la consagracién de la libertad
y el derecho de propiedad. Muestra de ello son los conocidos postulados
de la Revolucién Francesa: “liberté, égalité et fraternité”. En este sentido,
la libertad de empresa, en sus origenes, se manifesté en la expresién “Ui-
bertad de industria” o “libertad de comercio e industria”. Mas modernamente,
conforme expresa Gaspar Arino, la expresion “libertad de empresa” tendra
una doble faceta: “a) libre creacion de empresas, sin mds limitaciones que las
establecidas en las leyes; b) derecho a la empresa, esto es, a la libre direccion de la
misma en el marco de una economia de mercado, sin mds limitaciones que las que
imponga la defensa de la competencia™.

Por su parte, la mayoria de la doctrina constitucional chilena hoy esta
de acuerdo en que la Constitucién no sélo debe regular la politica, sino
también los principios y bases fundamentales del ordenamiento econé-
mico y social®. La necesidad de regular los principios econémicos, estd
dada en nuestro pais por un convencimiento de que es imprescindi-
ble mencionar en la Carta Fundamental, de modo que no puedan ser
vulneradas por la Ley ni por norma, autoridad o persona alguna, las
libertades y principios bésicos, asi como el marco general regulatorio de
la actividad econdémica. Esto es, el Orden Publico Econémico, como se
denominé por la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion.

Ademas, la experiencia constitucional anterior a 1980, en que hubo
abusos contra la libertad econémica y violaciones a la propiedad, a con-
secuencia de interpretaciones indebidas de la Constitucién de 1925, hizo
manifiesta la necesidad de salvaguardar a nivel constitucional las garan-
tias de naturaleza econémica.

José Luis Cea Egana planted, en los debates sobre la Nueva Institu-
cionalidad, previos a la Constitucién de 1980, la necesidad de que los

2 ArRINO ORTiz, ob. cit., p. 171.

2 Ibidem, p. 212.

3 Ver al respecto la bibliografia de CEa Ecaxa, Evans DE LA CUADRA, YRARRAZABAL COBA-
RRUBIAS Y GUERRERO DEL Rio, citada al final de esta obra.
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principios y normas de la Ley Fundamental debian ser comprensivos
de tres aspectos: politico, social y econémico. Esto es lo que él denomi-
né “La Constitucion Plena”. Explica el autor que “esto no significaba que
el texto constitucional fuera largo ni reglamentario, sino que sélo era necesario
formular las bases esenciales correspondientes. Lo social y economico eran varia-
bles decisivas para el funcionamiento adecuado del sistema politico, en el Estado
contempordneo”. Luego, aclara que “su intencion al trazar tales planteamientos
no fue constitucionalizar un modelo ni una politica econémica determinada, algo
que, por lo demds, habria sido insensato, habida consideracion de la inevitable —y
muchas veces saludable— dindmica social”.

Subraya Cea Egana que “afirmativamente mi propasito fue llamar la aten-
cion sobre la trascendencia que tenia diseniar el marco de lo mandado, permitido y
prohibido por la Carta Magna, quedando asi ojald claro el dmbito de las normas,
medidas y conducta que no eran consistentes con lo senialado en aquella. Reclamé,
por lo tanto, una definicion en torno al ideal de derecho, asumiendo que éste tenia
que ser plasmado en la Constitucion y que, consecuente con la teoria y prdctica
constitucional moderna, ese ideal se irradiaba sobre el sistema econdmico nacio-
nal (...). Seguia con preocupacion el debate institucional, dominado por criterios
Juridicamente positivistas y que defendian la reduccion de la Ley Fundamental a
disposiciones exclusivamente politicas, entendidas también con sentido restringido.
Mi opinion, por el contrario, era que la Constitucion de 1925 y sus reformas eran
neutras en el aspecto economico, probablemente porque ninguna fuerza politica
[fue capaz de imponer declaraciones precisas y ello, a su turno, en razon de la au-
sencia de consenso predominante respecto al proyecto final del régimen economico
deseado para Chile por los chilenos. En mi concepto, la neutralidad denunciada
habia permitido la interpretacion y aplicacion fraudulenta de la Constitucion a
través de resquicios exegéticos, siendo ésa una de las causas de la crisis que culmi-
nd en septiembre de 197373,

Ahora, la interrogante es acaso la Constituciéon de 1980 es una Cons-
titucion Plena. Cea Egana senala que la respuesta es afirmativa, “por-
que, condensados en la formula doctrinaria Orden Puablico Econémico que
acund Ripert, estan diversos principios y preceptos juridicos que fijan los rasgos
caracteristicos de la economia publica y privada del pais. De esta manera el
poder constituyente ademds, ha precisado y ampliado lo que se llama el Cons-
tituctonalismo Social, en virtud del cual entre los derechos humanos es fuer-
za reconocer, proteger y promover los de contenido econdmico coadyuvantes del
bienestar general”*.

31 Cea Ecaxa, Jost Luts, Tratado de la Constitucion de 1980, Ed. Juridica de Chile, Santia-
go, 1988, pp. 155 y 156.
32 Ibidem, p. 157.
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Es importante mencionar, en todo caso, que la consagraciéon de ga-
rantias constitucionales econémicas, no debe tener por objeto el dejar es-
tablecido un modelo o politicas econémicas rigidas, ya que esto iria con-
tra el espiritu de la Constitucién y la libertad econémica, sino que sélo se
deben fijar las bases fundamentales intangibles y dejar a las variaciones
socioeconémicas y a los gobiernos de turno elegidos democréticamente,
la determinacién del modelo y de las politicas econémicas.

Arturo Yrarrazabal afirma que “para efectos de plantear la conveniencia
0 no de la consagracion constitucional del sistema econémico se debe diferenciar
lo que es el sistema economico, por un lado, de los modelos de politica economica
aplicados en los distintos paises a través del tiempo, por otro, y en tercer lugar las
politicas economicas propiamente tales”>.

Hugo Araneda define sistema econémico como “ordenamientos sociales
a través de los cuales la comunidad se organiza para producir y distribuir los
bienes producidos, es decir; para responder a los requerimientos bdsicos del proceso
economico: producir y distribuir’**.

Por su parte, don Arturo Yrarrdzabal entiende por sistema econd-
mico el “conjunto de instituciones y normas que determinan el desarrollo de la
actividad economica de un pais. Los elementos que lo caracterizan fundamental-
mente son: el proceso de toma de decisiones, el régimen de propiedad, el papel de
los mercados y precios y el rol de la planificacion™".

Existen en la actualidad dos grandes sistemas econémicos: el de mer-
cado y el centralmente planificado. El sistema de mercado implica la
toma de decisiones por millones de unidades econémicas, con un régi-
men de propiedad principalmente privado, mercados y precios activos
y dindmicos, y con una planificacién indicativa para el sector privado e
imperativa para el sector publico. Por el contrario, en el sistema central-
mente planificado la toma de decisiones esta centralizada en el Estado, el
régimen de propiedad de los medios de produccién es Estatal, los mer-
cados y precios juegan un papel eminentemente pasivo y la planificacién
es imperativa y global.

Dentro del sistema de mercado se conciben numerosos modelos de
politicas econémicas a través del tiempo y dependiendo de las caracteris-
ticas especificas de cada pais. Los modelos pretenden asi ser un conjunto
de objetivos, instrumentos y medidas de politicas econémicas coherentes
y apropiadas para las realidades contingentes de cada pais. La distincién

% YRARRAZAVAL COVARRUBIAS, ARTURO, Principios Econdmicos de la Constitucion de 1980, en
Rev. Chilena de Derecho, Vol 14, N°1, Santiago, 1987, p. 98.

3 ARANEDA DORR, HUGO, Economia Politica, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1980, p. 157.

% YRARRAZAVAL COVARRUBIAS, ob. cit., p. 98.
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clara entre sistema, modelos y politicas econémicas no tiene, sin embar-
go, una aceptaciéon universal.

Asi, Arturo Yrarrazabal afirma que “el sistema econdémico no debiera ser
consagrado constitucionalmente, porque rigidizaria la Constitucion. Las politicas
economicas mds apropiadas dependeran de una serie de variables, que cualquier
intento por rigidizar su aplicacion puede tener consecuencias bastante negativas
para un pais (...). Es de interés constatar como las constituciones de los paises con
sistema centralmente planificado consagran abierta y claramente el sistema eco-
nomico y lo asocian de inmediato al régimen de propiedad (por ejemplo la Cons-
titucion de la Republica de Cuba dispone, en su articulo 14, que rige en ella el
sistema socialista de economia basado en la propiedad socialista de todo el pueblo
sobre los medios de produccion, y el articulo 22 garantiza sélo la propiedad per-
sonal sobre los ingresos y ahorros procedentes del trabajo propio, sobre la vivienda
que se posee con justo titulo y los demds bienes que sirvan para la satisfaccion de
las necesidades materiales y culturales de la persona)”.

“Por el contrario, las constituciones de los paises con sistema de mercado son
esencialmente flexibles, permitiendo asi dar cabida a los distintos modelos de poli-
ticas economicas. En cualquier andlisis objetivo que se haga de las constituciones
de los paises con sistema de mercado, se concluird que incuestionablemente ellas
permiten una amplia gama de posibilidades de desarrollo de distintos modelos
econdmicos con sus correspondientes politicas economicas™ .

En conclusién, como expresa Roberto Guerrero del Rio, “consagrar
constitucionalmente un determinado sistema economico no haria sino debilitar el
propio sistema constitucional, ya que cada vez que se modificaran o alteraran las
variables que permitan tomar determinadas medidas economicas, seria necesario
reformar la Constitucion. Por el contrario, el establecimiento de ciertas normas
relativas a la institucionalidad economica dentro del contexto del modelo politico
y social de la organizacion politica del pais, resulta de la mas alta conveniencia,
pues permite que la conducta de los individuos y del Estado en el campo econdmico
esté regulada por normas del mds elevado rango en la estructura juridica™".

Lo recién sefialado también es aplicable a Chile toda vez que la Cons-
titucién de 1980, en sus bases econémicas, es flexible y permite la aplica-
cién de modelos y politicas econémicas diversas.

Por ultimo, es interesante mencionar que, conceptualmente hablan-
do, el sistema de mercado se caracteriza por las siguientes funciones del
Estado en la economia:

% YRARRAZABAL COVARRUBIAS, ob. cit. p. 99.
37 GUERRERO DEL Rio, ROBERTO, Orden Publico Econdmico, en 20 anos de la Constitucién
Chilena, Universidad Finis Terrae, Ed. Juridica Conosur, Santiago, 2001, p. 308.
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1. Disefo y aplicaciéon de politicas econémicas.

2. Estado regulador de la actividad econémica, especialmente en aque-
llos sectores donde el interés juridico comprometido es mayor.

3. Planificacién imperativa para el sector publico e indicativa para el
sector privado.

4. Estado empresario excepcional.
5. Fomento a la competencia.
6. Redistribucién del ingreso.

En todo caso, es un problema dificil y discutible el determinar hasta
dénde una Constitucién puede legitimamente desarrollar su opcién eco-
némica sin afectar la esencia de la idea de Constitucion Politica.

Arturo Fermandois senala como ejemplos de las bases del sistema eco-
némico, entendidas como aquellas definiciones centrales en temas eco-
némicos que podria contener una Constitucién, sin afectar su esencia,
las siguientes:

1. Las potestades regulatorias e intervencionistas del Estado en la eco-
nomia y la forma en que se ejercen y revisan.

2. El tema del Estado empresario y su relaciéon con el individuo.

3. Las garantias econémicas del ciudadano.

De lo dicho hasta aqui podemos concluir que hoy existe la Constitu-
ci6on Econémica y, por lo tanto, también el Derecho Constitucional Eco-
némico. Este ultimo es definido por el profesor Fermandois como “el
conjunto de normas y principios que, recogidos en la Constitucion, tienen efecto
patrimonial sea para el Estado, para los individuos o para ambos™®.

Esta rama del derecho publico consolida su identidad propia al tiem-
po que las leyes fundamentales de los estados comenzaron a incorporar,
ademas de disposiciones organicas sobre la actuaciéon econémica del es-
tado, garantias destinadas a proteger la iniciativa econémica y el consi-
guiente patrimonio de los ciudadanos.

En cuanto a la Constituciéon Econémica, Viciano la entiende forma-
da por “aquellos preceptos —o principios inmanentes— fundamentales de los que
deriva la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica”. Por otro lado,
el Tribunal Constitucional Espaniol definié la Constitucion Econdmica como el
“grupo de normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica™.

% FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., p. 21.
% Conceptos citados por FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., p. 22.
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El concepto de Constitucién Econémica tiene su origen en Europa y
el constitucionalismo econémico surge fuertemente con posterioridad
a la Segunda Guerra Mundial, en que las constituciones dejan de tener
un contenido meramente politico y aparecen insertos en ellas preceptos
de naturaleza social y econémicos. De este modo el constitucionalismo y
la economia se aproximan con decision, Esto se puede apreciar también
en Chile, especialmente a partir de la Constitucién de 1980, en la cual
se hallan incorporadas las garantias econémicas fundamentales. Hoy es
claro que el orden econémico esta consagrado a nivel constitucional.

En todo caso, la Constitucion de 1980 no constitucionaliza un sistema
econémico determinado de modo expreso y rigido, y por lo tanto, man-
tiene la flexibilidad necesaria para el buen desarrollo econémico del pais.
Salvo determinados preceptos especificos en materia de disciplina fiscal
o politica monetaria, lo que hizo la Carta Fundamental fue integrar en
su listado, materias econémicas fundamentales para completar el cuadro
valérico basico por el que opta, fundado en la tantas veces mencionada
libertad del hombre y su primacia por sobre el Estado. Luego, la formu-
lacién de los pilares econémicos fundamentales en la Constitucién, es
una consecuencia derivada de los principios inspiradores reconocidos
por el propio constituyente ya en el capitulo I de la Carta Fundamental:
de las “Bases de la Institucionalidad”.

2.2. EL OrDEN PUBLICO ECONOMICO

2.2.1. CONCEPTO E HISTORIA

El concepto de Orden Publico Econémico ha sido ampliamente de-
batido por nuestra doctrina y jurisprudencia y ha sufrido variaciones
importantes, no existiendo un consenso absoluto en cuanto a su defi-
nicién y contenido, ni en cuanto a su naturaleza juridica. El Orden Pu-
blico Econémico nacié como un aspecto mas del Orden Publico Civil y
modernamente ha sido desarrollado como un concepto de naturaleza
econémica, autbnomo y distinto del tradicional del derecho privado.
En Chile, sobretodo a partir de 1980, la doctrina mayoritaria identifica,
como piedra angular del Derecho Constitucional Econémico, la nocién
de Orden Publico Econémico™.

La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién lo contextualizd
como “el conjunto de normas fundamentales destinadas a regular la accion del

10 Ver al respecto Cea EcaNa, Tratado... y Derecho... T. 11, y FERMANDOIS VOHRINGER, ob.
cit.
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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”*!

El OPE en su concepcién tradicional nace a mediados del siglo XX,
como una reaccién, principalmente al liberalismo clasico del siglo XIX.
El origen de esta concepcion se encuentra en la aproximaciéon de George
Ripert que, en su obra Le Régime Démocratique (1936), senala que el Or-
den Publico Econémico tiene la funcién de poner freno a la competen-
cia, “sustituyendo la anarquia resultante de la libertad, por una organizacion del
mercado (...). Junto a la organizacion politica del Estado, hay una organizacion
economica tan obligatoria como la anterior. Existe, en consecuencia, un Orden
Publico Econémico™.

Gerard Farjat, en su obra Droit Economique (1971), define por pri-
mera vez el Orden Publico Econémico como “el conjunto de medidas
adoptadas por la autoridad con el fin de organizar la actividad y las relaciones
economicas”. Este autor, segiin comenta Arturo Fermandois, “construye
su modelo de Orden Publico Econémico sobre la base de agregar al concepto
civil de Orden Publico, entendido como el conjunto de principios fundamentales
sobre los que reposa la sociedad, otros elementos que van mds alld de la mera
prohibicion. Asi, le agrega a la funcion prohibitiva, para efectos econdmicos, un
papel organizativo e interventor, desempenado por el Orden Piublico Econdmico
de Direccion y de Proteccion. En éste, se incorporan las medidas de la politica
economica desplegada por la autoridad, y las medidas de proteccion tendientes a
equiparar la actividad contractual en la que exista un desequilibrio economico
entre los contratantes™*.

En general, nuestra doctrina nacional anterior a 1980, sigui6é a la
doctrina francesa tradicional, con tendencia dirigista, en que la funcién
principal del Orden Publico Econémico era limitar la autonomia de la
voluntad particular. Luego de 1980, aunque no en forma categérica, se
produce una variacién en el concepto y contenido del Orden Publico
Econémico.

Uno de los conceptos mas difundidos es el propuesto en 1978 por el
profesor Cea Egana, quien define el Orden Puiblico Econémico como “el
conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad

4l Informe CENC de 16.08.1978.

2 Citado por AvILEs HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Orden Piublico Econdmico y Derecho Pe-
nal, Ed. Juridica Conosur, Santiago, 1988, p. 194.
Citado por YrRarRrAzZABAL COVARRUBIAS, ob. cit., p. 100.

FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., p. 42.
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nacional formulados en la Constitucion™®. Senala ademads el autor, que “el

concepto en estudio no es sélo de indole constitucional ni se agota en la Ley Fun-
damental. Aunque es cierto que en este nivel se torna necesario centrar los criterios
esenciales conforme a los cuales se dicten las reglas y decisiones complementarias
pertinentes, fuerza es tener conciencia de que el Orden Piiblico Econdémico com-
prende el conjunto de principios, normas y medidas juridicas, en sus diversas
Jerarquias y especies, dirigido a organizar y regular ese aspecto de la convivencia
humana, incluyendo la direccion, promocion y control de él, tanto como la pena-
lidad de las transgresiones”*®.

Victor Avilés Hernandez critica el concepto del profesor Cea Egana
por “centrarse en el aspecto regulador de la economia, por que lo adscribe a
sistemas intervencionistas, dejando fuera su vigencia en sistemas mds liberales o
mixtos”™".

Sergio Diez Urzta, quien fuera miembro de la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucién y uno de los primeros en plantear la idea de
incorporar a la nueva Constituciéon principios basicos relativos al siste-
ma econdmico y en utilizar el término Orden Publico Econémico, lo ha
definido como “el conjunto de normas marco o generales contenidas en la Cons-
titucion Politica, que regulan los derechos y libertades de orden econdmico de las
personas, la actividad economica del Estado y las relaciones de cardcter economico
entre ellos™®.

Roberto Guerrero del Rio, por su parte, lo define como “el conjunto
de principios generales que deben regir la accion de las autoridades y su relacion
con las personas en materia economica, asi como definir el dmbito de decisiones,
[funciones y responsabilidades de las autoridades, entes intermedios e individuos
en materia economica’*.

Victor Avilés Hernandez define el OPE como “la recta ordenacion de
los diferentes elementos sociales en su dimension econdmica —puiblicos y privados—

% Este concepto ha sido ampliamente recogido, ademds del TC, por la jurisprudencia
de los tribunales superiores de justicia. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones
de Santiago ha fallado que “el concepto de Orden Puiblico Econdmico, como conjunto de
principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad
para regularla, debe ser entendido en un sentido amplio, de tal manera que la expresion normas
legales debe comprender las normas emitidas por la autoridad potestativa del érgano adminis-
trativo del Estado” (en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 89, 22 parte, seccion 52,
considerandos 2° y 7°) (ver también, en entre muchas otras, la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago de 26.01.96, en Gaceta Juridica N° 177).

6 Cea EcaNa, Tratado. .., p. 158.

47 AvILES HERNANDEZ, ob. cit., p. 195.

8 Diez URrzUA, Personas y Valores, su Proteccion Constitucional, Ed. Juridica de Chile, San-
tiago, 1999, p. 182.

49 GUERRERO DEL Rio, ob. cit., p. 313.
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que integran la comunidad, de la manera que esta ultima estime valiosa para la
obtencion de su mejor desempenio en la satisfaccion de las necesidades materiales
del hombre”. LLuego menciona que “éste es un concepto situacional, prejuridico,
aplicable a economias con énfasis estatistas o liberales diferentes, aunque preferen-
temente sélo dentro de un contexto de democracia que haga eco de las valoraciones
sociales™.

Finalmente, Arturo Fermandois sefiala que el Orden Publico Econé-
mico “es el adecuado modo de relacion de todos los diversos elementos de natu-
raleza economica presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes econo-
micos, en la mayor medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus
garantias constitucionales de naturaleza economica de forma tal de contribuir al
bien comun vy a la plena realizacion de la persona humana™".

Destacable del concepto del profesor Fermandois, es que también se
desliga de la norma juridica en si misma y tiene un contenido mas filo-
sofico. Este autor senala que “el concepto de Orden Publico Econdmico extrae
su naturaleza del concepto filosdfico de orden, como la adecuada disposicion de
las cosas hacia su fin. Luego, el Orden Publico Econdomico no es un conjunto de
leyes, de contratos, ni mucho menos de regulaciones administrativas, cuya mision
sea organizar la economia. Tampoco puede ser un grupo de medidas de autoridad
en cuanto dirigen la politica economica™*.

Concordamos con lo senalado por don Arturo Fermandois, puesto
que estimamos que el OPE debe tener por finalidad la proteccién de las
garantias econémicas, independientemente de la contingencia, y debe
basarse en valores permanentes, que deben ser recogidos en la Consti-
tucién como norma suprema que ésta es, para, de este modo, orientar
el comportamiento de todos los agentes econémicos. Y, tanto las leyes
como las regulaciones administrativas, deben respetar las garantias eco-
némicas contenidas en aquélla.

Asimismo, destacamos la opcién libertaria expuesta por el profesor
Fermandois, al expresar que el Orden Publico Econémico es un “ade-
cuado modo de relacion (...) que permita a todos los agentes econdmicos, en la
mayor medida posible (...), el disfrute de sus garantias constitucionales de natu-
raleza econémica”, con lo cual reafirma lo que hemos expuesto en cuanto
a la primacia de la persona humana por sobre el Estado y que éste esta
al servicio de aquélla. Otro aspecto destacable de esta definicién, es la
menciéon expresa a la subsidiariedad del Estado, como requisito para
asegurar el respeto a las garantias individuales de contenido econémico.

5 AviLEs HERNANDEZ, ob. cit., p. 218.
! FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., p. 57.
2 Ibidem, p. 57.
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Por tultimo, este concepto tiene un contenido teleolégico, al indicar una
meta al Orden Publico Econémico, cual es el bien comtn vy la plena rea-
lizacién de la persona humana, mediante la contribucién econémica de
los diversos agentes.

Por su parte, los profesores Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfe-
ffer Urquiaga y Humberto Nogueira Alcala, en relacién con las dos ga-
rantias objeto de estudio en este trabajo, consagradas en los N> 21 y
22 del art.19 CPR, senalan que “contienen estos dos numerales principios
que se ha estimado integran el concepto ‘orden publico economico’, y que, por
lo menos en forma sistematizada, no aparecian en el texto constitucional anterior.

El orden publico economico, representa, en términos amplios, el conjunto de
medidas adoptadas por la autoridad con el fin de organizar la actividad y las
relaciones economicas.

(...) Son numerosos los principios y normas de la Constitucion de 1980 con
mcidencia directa o indirecta en aspectos economicos. En primer lugar, cuando
asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bie-
nes, la libertad para adquirirlos, las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcion social (...). En segundo lugar, al fijar el marco juridico basico en que se
desenvuelve la gestion economica de los individuos, de los grupos intermedios y del
Estado para la consecucion del bien comain, con la igualdad de oportunidades, la
que se reconoce a los sujetos de la economia, a quienes, ademds, se les asegura el
derecho a desarrollar cualquier actividad economica, la libertad de trabajo y su
proteccion, el derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con
una justa retribucion (...). En tercer lugan, el catdlogo se refiere al rol, las potes-
tades, obligaciones y prohibiciones del Estado en la economia, tales como la igual
reparticion de los tributos, la no discriminacion arbitraria en el trato que deben
dar el Estado vy sus organismos en materia economica, el régimen de beneficios,
[franquicias y gravamenes (...). Ademds de toda la normativa que tiene inciden-
cia en la conduccion economica y financiera del Estado: la Ley de Presupuestos,
materias de ley de iiciativa exclusiva del Presidente de la Republica (...). Por
ultimo, encontramos los principios y reglas sobre la organizacion institucional en-
cargada de llevar a cabo las funciones piblicas en el area economica: (...) Banco
Central, Contraloria General de la Republica (...)">.

Agregan los autores que “El ‘orden piiblico econdmico’ debe ser interpretado
y aplicado con sujecion a los valores que moldean la institucionalidad politica,
social y econdmica proclamada en la Constitucion: libertad, subsidiariedad, igual-
dad de derechos y oportunidades, prohibicion de discriminar arbitrariamente, en-
tre otros. (...) Obviamente, después de haber consagrado el constituyente la liber-
tad personal (art.19, N° 7°) y la libertad de trabajo (art. 19, N° 16), resultaba

5 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, Y OTROS, ob. cit., p. 296.
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innecesario asegurar el derecho ‘a desarrollar cualquier actividad econémica. ..’
No obstante, se estimo conveniente enfatizar este derecho para precaver cualquier
obstaculo, y a fin, ademds, de impedir que en el futuro se pudiere perturbar o
iterferir arbitrariamente toda actividad econdmica que no fuere contraria a la
moral, el orden publico o la seguridad nacional. Por otra parte, se considerd que
esta manifestacion del derecho de libertad venia a ser una complementacion del
principio de subsidiariedad’*.

2.2.2. EL OrpEN PuBLIcO ECONOMICO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El TC en diversas sentencias ha reconocido la existencia del Orden
Publico Econémico en el sistema constitucional chileno. Asi, ha explici-
tado que “los preceptos constitucionales de los numerales 21° y 22° del articulo
19 (...) forman parte del denominado ‘orden publico economico’, que si bien no
ha sido definido en la Constitucion, fluye de numerosas disposiciones de la Carta
Fundamental y de su contexto dogmdtico y normativo. Sobre él este Tribunal se ha
pronunciado en ocasiones anteriores”, agregando que “en efecto, en sentencia
de 17 de noviembre de 2006, recaida en un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, este Tribunal se refirié al orden publico economico, sena-
lando que estimaba pertinente al respecto ‘invocar nuevamente la definicion de
orden publico de don Luis Claro Solay, cuando lo considera como ‘el arreglo de
las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que
miran a la constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social, asi
como a las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas’ y agrega que
en este sentido orden publico es sindnimo de orden social’, y el concepto que el
Profesor José Luis Cea Egana, actual Presidente de este Tribunal, tiene del orden
publico econdmico, en cuanto lo define como el ‘conjunto de principios y normas
Juridicas que organizan 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’. Consiguientemente, como se senalara en el Rol N° 207, el orden
publico y el orden piiblico economico en especial, estard orientado y comprenderd
el establecimiento de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos, inmuta-
bles, frente a la autonomia de la voluntad de los particulares y orientado hacia
un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas y actividades en materias
economicas...” (Rol 546, Capitulo I, considerando 8)” (STC Rol N° 1144-08-
INA, de 23 de diciembre de 2008. Caso “Cdédigos Editorial Juridica de
Chile”, C* 65°y 66°)%.

5 Ibidem, p. 297.
% FEn la sentencia Rol N° 207, de 10 de febrero de 1995, el TC senal6 (C° 72): “a su vez
el Profesor José¢ Luis Cea Egana, al tratar del orden publico economico, indica que es éste el
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En otra sentencia, el TC senal6 que “debe precisarse que una de las normas
constitucionales que, con mayor nitidez, contribuyen a la conformacion del deno-
minado ‘orden puiblico economico’, cuya totalidad fluye de numerosas disposiciones
de la Carta Fundamental y de su contexto dogmdtico y normativo, es el N° 21 del
articulo 19 de la Constitucion, que asegura el derecho a la libertad economica
o libre empresa. Sobre este derecho el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion
de pronunciarse en numerosas oportunidades, precisando su sentido y alcance,
destacdndose la sentencia recaida en el Rol 226, que en su considerando 43) ha
senalado lo siguiente: ‘Que, como lo ha expresado este Tribunal (Roles N° 146 y
N° 167), el ejercicio del derecho fundamental que reconoce y asegura el referido
N° 21 del articulo 19 citado, ha de realizarse sin contravenir la moral, el orden
publico o la seguridad nacional ‘respetando las normas legales que las regulen’
(inciso primero), es decir las normas que el legislador —y sélo el legislador— dicte
al efecto, pero en caso alguno éste puede, bajo pretexto de regular una actividad
economica, llegar a impedir su libre ejercicio™ (STC Rol N° 546-06-INA, de
17 de noviembre de 2006. Caso “Solve et Repete”, C° 10°).

En cuanto a la regulacién legal de las actividades econémicas, y la no
alteracion de la garantias y derechos constitucionales en su esencia, con
motivo de su regulacién y limitaciones legales (art. 19, N° 26°, CPR), des-
taca también la jurisprudencia del TC que ha consignado: “Que la Cons-
litucion autoriza, en ciertos casos, que el legislador regule, complemente o limite el
ejercicio de los derechos fundamentales, motivo por el cual esta Magistratura se ha
preocupado de precisar el limite que la Carta Fundamental tolera, tratdndose de la
regulacion o limitacion de un derecho fundamental. ‘De la propia jurisprudencia
constitucional se extrae que se ‘impide su libre ejercicio’ cuando el legislador entra-
ba un derecho ‘mds de lo razonable’ o lo hace en forma ‘imprudente’. El Tribunal
ha sostenido que si bien el legislador tiene autonomia para reglar el ejercicio de un
derecho, debe hacerlo ‘en forma prudente y dentro de latitudes razonables.” (consi-
derando 28°, Rol N° 280). ‘Siguiendo nuestra doctrina constitucional, es posible
senalar que para limitar de forma constitucionalmente admisible un derecho fun-
damental sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben, primeramente, en-

conjunto de principios y normas juridicas que organizan 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. (...) El Orden Publico Econdmico en especial, estard orientado y comprenderd
el establecimiento de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos, inmutables, frente a la
autonomia de la voluntad de los particulares y orientado hacia un ordenamiento adecuado vy ra-
cional de las iniciativas y actividades en materias econdmicas, vy, por su parte, las regulaciones de
las actividades econdmicas se refieren a las facultades legales conferidas a los drganos puiblicos
para fiscalizar, controlar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones generales o especiales
que regulan dichas actividades”.

Esta misma doctrina ha sido recogida en otras sentencias del TC, como por ejemplo,
en la STC Rol N° 811-07-INA, de 31 de enero de 2008. Caso “Ocean Front”, C° 11°.
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contrarse senialadas de forma precisa por la Carta Fundamental; en seguida, debe
respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse de manera igual para
todos los afectados; ademds, deben establecerse con indudable determinacion, tanto
en el momento en que nacen, como en el que cesan vy, finalmente, deben estar esta-
blecidas con pardmetros incuestionables, esto es, razonables y justificadas (Rol N°
226, considerando 47°)’. ‘El derecho se hace impracticable cuando sus facultades
no pueden ejecutarse. El derecho se dificulta mds alla de lo razonable cuando las
limitaciones se convierten en intolerables para su titular. Finalmente, debe averi-
guarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria proteccion o tutela adecuada
a fin de que el derecho no se transforme en una facultad indisponible para su
titular. Estos supuestos deben ser aplicados, en todo caso, con la confluencia de dos
elementos irrenunciables. En primer lugar, el momento historico de cada situacion
concreta, por el cardcter evolutivo del contenido esencial del derecho; y luego, las
condiciones inherentes de las sociedades democrdticas, lo que alude a determinar el
sistema de limites del ordenamiento juridico general y como juega en ella el derecho
y la limitacion.” (Rol N° 280, Considerando 29°)” (STC Rol N° 546-06-INA,
de 17 de noviembre de 2006. Caso “Solve et Repete”, C° 12°).

2.2.3. EL OrRDEN PuBLIco EcoNOMICO Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL
ANTEPROYECTO DE LA CONSTITUCION DE 1980

El anteproyecto constitucional, de 10 de noviembre de 1977, ilustra
como se plasmaria posteriormente en la Carta Fundamental de 1980 el
principio de subsidiariedad y las bases constitucionales econémicas fun-
damentales que determinan la existencia de los derechos fundamentales
al emprendimiento y a la igualdad de trato del Estado que son objeto del
presente trabajo.

Asi, en la parte general del anteproyecto, en relacién a los “funda-
mentos y principios del nuevo régimen politico institucional”, se sefiala que éste
“descansa en la concepcion humanista del hombre y de la sociedad, propia de la ci-
vilizacion occidental y cristiana a la que pertenecemos, y segiin la cual los derechos
del ser son anteriores y superiores al Estado, el que tiene el deber de darles segura
Yy eficaz proteccion. Por otra parte y mds alld de cualquier concepcion doctrinaria,
resulta innegable que la identidad de nuestro ser nacional es inseparable de la
vigencia de una sociedad libre” (p. 11).

Se agrega que dentro de los “valores y principios que constituyen bases
esenciales de la institucionalidad chilena” y que se agregaran al pream-
bulo de la Carta Fundamental se encuentran, entre otros:

% “Anteproyecto Constitucional y sus Fundamentos”, elaborado por la Comisién de
Estudio de la Nueva Constituciéon Politica de la Republica, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1977.

—h4 —



LIBERTAD DE EMPRESA Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA

— “La dignidad del ser (...).

— La libertad de la que fue dotado y que tiene por finalidad permitirle defender
la inviolabilidad de su propia conciencia y decidir su propio destino y que, por
lo mismo, debe respetar el igual derecho de los demds (...).

— El principio de Estado de Derecho, considerado como orden juridico objetivo e
impersonal, que obliga por igual a gobernantes y gobernados.

—  El respeto a la autonomia de los cuerpos intermedios entre el hombre y el Es-
tado, que es expresion del principio de subsidiariedad y que representa la
clave de una sociedad auténticamente libre, ya que un Estado que interviene
mds alla de aquellas funciones que le son propias o que por razones de interés
general o de seguridad deben serle confiadas, puede asfixiar la libertad del
hombre y su iniciativa creadora” (pp. 12y 13).

En lo relativo al Orden Publico Econémico, luego de hacer referen-
cia a la “demagogia politica que imperara en Chile en los tltimos afios” y al
“colapso que sufriera la Nacion en los arios 70 a 737, se consigna que “conse-
cuencia de esta demagogia fue la estatizacion cada vez mayor del pais y con ello
el aumento considerable del gasto publico (...). La iiciativa privada fue redu-
ciéndose cada vez mds (...). De esta manera el Estado fue creciendo desmesurada-
mente al asumir una serie de actividades que, dentro del correcto y sano principio
de subsidiariedad, debian ser del resorte de los particulares” (p. 27). Se agrega
que “la estatizacion condujo, ademds, a un régimen de discriminaciones injustas,
esencialmente en materia economica y que se reflejo en fijaciones arbitrarias de
precios, aranceles diferenciados de importacion, subsidios, la necesidad de obtener
autorizaciones especiales para imiciar cualquier actividad economica, etc., todo
lo cual influyo en nuestra baja tasa de desarrollo, a mds de que significaba una
violacion manifiesta del principio de igualdad ante la ley” (p. 28). En seguida,
se indica que “las consideraciones anteriores han llevado a la Comision a la con-
viccion de que en el nuevo ordenamiento juridico tenemos el deber de contemplar
algunas normas fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la
economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria para el desa-
rrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la consecucion del bien comiin” (p.
29). A continuacion, se precisa que “la naturaleza y variedad de las materias
que comprende el orden puiblico economico exige que los preceptos correspondientes
se contengan al tratar de cada una de ellas, razon por la cual no se han agrupado
en un solo capitulo del anteproyecto. Muchas de estas normas dicen relacion con
el principio de la subsidiariedad del Estado (...), algunas estardn insertas en las
garantias constitucionales, como la libre iiciativa para desarrollar cualquiera
actividad economica y la igualdad en el trato que las personas deben recibir de
parte del Estado y sus organismos, el derecho de propiedad para adquirir cual-
quier clase de bienes, el derecho de propiedad en sus diversas especies, el derecho
al trabajo; y otras se consagraran en el capitulo relativo a las materias propias de
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ley, especialmente aquellas que dicen relacion con el gasto publico y el endeuda-
miento del Estado y sus organismos y empresas. Finalmente, un capitulo especial
dard jerarquia constitucional al Banco Central de Chile, como drgano auténomo,
encargado de la fyjacion y manejo de la politica monetaria y cambiaria, que tanta
trascendencia tiene para el desarrollo del pais™ (p. 29).

Posteriormente, se establece que “las disposiciones fundamentales que en
esta materia contiene el anteproyecto son las siguientes:

a. En relacion con la necesidad de incentivar la iniciativa privada vy de evitar
el mal que significa la proliferacion de las empresas del Estado, se contempla
un nuevo derecho constitucional que tiene por objeto garantizar a todas las
personas la libre iniciativa privada para desarrollar cualquiera actividad eco-
nomica, sin mds limitaciones que las que establezca la Constitucion y siempre
que mo sean conlrarias al interés nacional y una ley lo declare asi.

Solo por excepcion podra el Estado desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas, cuando una ley con quorum calificado asi lo autorice y, en
tal caso, dicha actividad estard sometida a la legislacion comuin que rija este
tipo de actividades para los particulares.

b. Con respecto al principio de igualdad ante la ley, el anteproyecto contempla,
también, un nuevo derecho constitucional, que es una especificacion de este
principio, y que tiene por finalidad asegurar a todas las personas la igualdad
en el trato del Estado y sus organismos en materia econémica.

Al efecto se dispone que sélo en virtud de una ley con quérum calificado vy
siempre que no signifique una discriminacion arbitraria, se podrd autorizar
determinados beneficios directos o indirectos a favor de algin sector; actividad
0 zona geogrdfica, o establecer gravdmenes que les afecten. En caso de autori-
zarse franquicias o beneficios indirectos, se dispone que la estimacion del costo
de estos deberd acompaniarse anualmente en la ley de presupuestos, a fin de que
sea conocida por el pais” (pp. 29y 30).

2.2.4. L4 ConstitucioN pE 1980 y EL OrRDEN PuBLico EcoNnomico

A partir del 11 de septiembre de 1973, se instauré en Chile un régi-
men de facto, en el cual el mando supremo de la Nacién quedé radica-
do en una Junta de Gobierno. Esta dltima cumpli6 funciones de Poder
Constituyente y Legislativo, distribuido entre los cuatro miembros de las
Fuerzas Armadas y de Orden, mientras que el Poder Ejecutivo quedé
reservado al Presidente de la Republica. Atendida la grave crisis econé-
mica y politica por la que atravesaba el pais, una de las primeras y mas
importantes tareas del régimen militar, fue la elaboracién y dictaciéon de
una nueva Constitucién Politica, junto con la restauracién de la institu-
cionalidad quebrantada.
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El 12 de noviembre de 1973, por decreto supremo del Ministerio
de Justicia N° 1046, el presidente de la Junta de Gobierno cre6 una
comisién cuya mision fue estudiar, elaborar y proponer el anteproyecto
de una nueva Constitucién Politica y sus leyes complementarias. El 11
de marzo de 1974 tuvo lugar la Declaracién de Principios del Gobierno
de Chile, a través de la cual, el compromiso de dictar una nueva Carta
Fundamental cobré caracter oficial. En esta declaracién se afirmé que “el
hombre tiene derechos naturales anteriores y superiores al Estado; que éste ultimo
debe hallarse al servicio de la persona y no al revés; que el fin del Estado es el bien
comun, el cual exige respetar el principio de subsidiariedad; y que el respeto de
este principio supone la aceptacion del derecho de propiedad privada vy de la libre
iiciativa en el campo economico”™”.

En la génesis de la Constitucion de 1980 se distinguen tres etapas:

1. La Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, creada en 1973,
también conocida como Comisién Ortiazar (nombre de su presidente
Enrique Ortizar Escobar). Esta Comisién funcioné hasta octubre de
1978 en que estuvo terminado el anteproyecto, el cual fue determi-
nante para el texto constitucional definitivo.

2. El Consejo de Estado, 6érgano consultivo, dedicado al estudio del an-
teproyecto entre enero de 1978 y julio de 1980. El Consejo elabor6
el proyecto de la nueva Constitucién, basado en el anteproyecto con
ciertas enmiendas.

3. La Junta de Gobierno, el Presidente de la Republica y los ministros
de las carteras mas importantes, en forma paralela al estudio del an-
teproyecto por el Consejo de Estado, estudiaron el proyecto desde
marzo de 1980 hasta agosto del mismo afo. El 10 de agosto el Gene-
ral Pinochet anuncié que la Junta de Gobierno, en el ejercicio de la
potestad constituyente, habia aprobado la nueva Constitucién, y que
convocaba a plebiscito para el dia 11 de septiembre con el objeto de
que la ciudadania ratificara el nuevo Coédigo Politico. Como resul-
tado, el 67,04% de la poblacién vot6 afirmativamente, el 30,19% se
pronuncié por el rechazo y hubo un 2,77% de votos nulos®®. La Cons-
titucién fue promulgada el 21 de octubre de 1980 y entré en vigencia
el 11 de marzo de 1981.

En cuanto a las caracteristicas mas importantes de la Constituciéon
de 1980, en su aspecto sustantivo (omitiremos un pronunciamiento for-

57 Texto extraido de CEa EcaNa, Jost Luis, Derecho Constitucional Chileno, Ed. Univ. Ca-
tolica de Chile, T. I, Santiago, 2002, p. 87.
5 Ibidem, p. 91.
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mal), apreciamos un fuerte contenido valérico, resaltando la dignidad
de la persona humana y sus derechos connaturales o innatos. También
se resguarda la seguridad nacional, el bien comun y la separacién de
lo politico y lo social. Ademds se deduce en forma importante el prin-
cipio de subsidiariedad del Estado, reconocido como base institucional
y concretado principalmente en el ambito de la gestion empresarial. Se
establece un caracter servicial del Estado hacia la persona individual. Por
ultimo, se reconoce la autonomia de las organizaciones sociales o institu-
ciones privadas frente al gobierno.

La Constitucién de 1980 contiene un catalogo de garantias y dere-
chos muy detallista. En este listado se contienen garantias que quizas po-
drian ser omitidas por estar incluidas en otras o por ser parte del nicleo
constitucional, como aquellas que son manifestaciones de la libertad o la
igualdad. Sin embargo, no hay que dejar de reconocer nuestra realidad
histérica y nuestro gran apego a los textos escritos y en este sentido,
el articulo 19° de la Constitucién no deja de constituir un gran avance
al zanjar ciertas dudas que existian con anterioridad a su vigencia, en
cuanto a la proteccién constitucional de ciertos derechos. Ademas nues-
tro modelo ha sido copiado por otras constituciones latinoamericanas
como por ejemplo la del Perd, en lo que se refiere al Orden Publico
Econémico.

La Carta Fundamental de 1980 reconoce e innova, en relacion a la de

1925, en las siguientes materias:

— Derecho al respeto y proteccién de la vida privada y publica, asi coma
ala honra de la persona y su familia (articulo 19, N° 4).

— Derecho a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunica-
cién privada (articulo 19, N° 5).

— Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (arti-
culo 19, N° 8).

— Libertad de emitir opinién e informar sin censura previa (articulo 19,
N° 12).

— Libertad de afiliarse y desafiliarse de cualquiera asociacion (articulo
19, N° 16).

— Derecho a desarrollar cualquier actividad econémica (articulo 19, N°
21).

— Derecho a no ser discriminado arbitrariamente por el Estado en ma-
teria econémica. La ley puede autorizar determinados beneficios o

gravamenes siempre que no signifiquen tal discriminacién (articulo
19, N° 22).
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Libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, salvo cier-
tas excepciones (articulo 19, N° 23).

Garantia de la no afectacién de los derechos en su esencia (articulo
19, N° 26).

Por otra parte, la Constitucién de 1980 explicita ciertos derechos que

s6lo estaban contemplados implicitamente en la Constitucién de 1925, o
bien, amplia el &mbito de éstos. Asi por ejemplo:

Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La
ley protege la vida del que esta por nacer (articulo 19, N° 1).
Igualdad ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias (articulo 19, N° 2).

La igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos. El de-
recho a un proceso previo y legalmente tramitado. Garantia de un
procedimiento e investigacién racionales y justos (articulo 19, N° 3).

Derecho a la seguridad individual, complementario de la libertad am-
bulatoria (articulo 19, N° 7).

Derecho a la proteccién de la salud y al libre e igualitario acceso a ella
(articulo 19, N° 9).

Derecho a la educacién. Promocién de la educaciéon parvularia. Edu-
cacién basica obligatoria financiada por el Estado (articulo 19, N° 10).
Libertad de trabajo y su protecciéon. No discriminacién por causa di-
versa a la capacidad o idoneidad personal. Derecho a la negociacién
colectiva (articulo 19, N° 16).

Se puede apreciar, por lo tanto, la existencia de numerosos preceptos

nuevos en la Constitucion de 1980, destacando aquellos que integran el
Orden Publico Econémico, que van —en lo sustancial- desde el numeral

20

°al 26° del articulo 19°? (respectivamente: igualdad de tributos y car-

gas publicas; derecho a desarrollar actividades econémicas; prohibicién
de discriminacién en materia econémica; libertad para adquirir bienes;
derecho de propiedad; propiedad intelectual o industrial; prohibicién
de afectar los derechos constitucionales en su esencia), sin perjuicio de

% En doctrina es practicamente indubitado que estos numerales del articulo 19 de

la Constitucién contienen normas propias de Orden Publico Econémico. En este
sentido vid, entre muchos otros citados en el presente trabajo, CEa EcaNa, Josk
Luis, Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, Derechos, Deberes, Garantias, Edicio-
nes Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2004; y NAVARRO BELTRAN, ENRI-
QUE, Y GUERRERO DEL Rio, ROBERTO, Algunos Antecedentes sobre la Historia Fidedig-
na de las Normas de Orden Publico Econdmico establecidas en la Constitucion de 1980,
en Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, ano 4, N° 4, 1996, pp. 7-21.
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otros numerales conexos a ellos, como por ejemplo el 16° en torno a la
libertad de trabajo y el 19° a propésito de las organizaciones sindicales.

Ademas en materia de Orden Publico Econémico, hay variadas nor-
mas fuera del articulo 19, que forman parte de aquél, como por ejemplo
ciertos numerales del articulo 63 relativo a las materias de ley, articulo 65
en lo relativo a la iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica en la
formacién de la ley, articulo 67 sobre proyecto de ley de presupuestos, y
los articulos 108 y siguientes sobre el Banco Central.

Al hacer una breve sintesis histérica, hay que senalar que la Comi-
si6n de Estudio de la Nueva Constituciéon plante6 la conveniencia de
incorporar a la nueva Constitucién normas que dijeran relacién con la
institucionalidad econdémica. A este conjunto de normas se les denomi-
n6 Orden Publico Econémico y aunque la Comisién tuvo el propoésito
inicial de destinar un capitulo de la Constitucién a este tema, esta idea
fue en definitiva abandonada, pues se consideré que se corria el peli-
gro de consagrar con jerarquia constitucional una determinada politica
econdmica, de modo que habria sido necesario reformar la Constitu-
cién cada vez que se quisiere modificar aquellas politicas, lo cual habria
debilitado y rigidizado el sistema constitucional, y esto claramente no
era lo que perseguia el Constituyente. Pero, por el contrario, el estable-
cimiento de clertas normas relativas a la institucionalidad econdmica,
dentro del contexto del modelo politico y social de la época, era de alta
conveniencia para conjugar la actividad econémica de los individuos,
grupos intermedios y el Estado, estableciendo principios fundamentales
como la libertad econémica, la no discriminacién econémica y otros que
mencionaremos a continuacion.

Esto explica que las normas relativas al Orden Publico Econémico se
encuentren dispersas en nuestra Constitucién Politica, lo cual no quita
su absoluta vigencia y aplicacion.

Finalmente, en materia de recursos, la nueva Constitucién avanza
con respecto a la anterior, fundamentalmente a través de la creacién del
Recurso de Proteccién, el cual permite que las garantias reconocidas en
los numerales del articulo 19 que indica articulo 20 tengan vigencia y
aplicacion préctica y no sean una mera declaracion dogmatica. Asi, en lo
relativo al Orden Puablico Econémico estan comprendidas en el recurso
las garantias de los numerales 21°, 22°, 23°, 24° y 25° del articulo 19 de
la Constitucion.

Ademas se introduce el recurso del articulo 12 en relacién a la pérdi-
da o recuperacién de la nacionalidad y se amplia el Recurso de Amparo
(articulo 21) y, en cuanto al Requerimiento de Inaplicabilidad, original-
mente de competencia de la Corte Suprema, no puede dejar de men-
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cionarse la relevante reforma constitucional de 2005, que traspasé su
conocimiento y fallo al Tribunal Constitucional, transformando al TC en
el principal 6rgano jurisdiccional a cargo del resguardo de la supremacia
constitucional®’,

Finalmente, aunque no fue creacion directa de la Constitucion de
1980, cabe destacar la creacion, por la Ley N° 18.971 (Diario Oficial de
10 de marzo de 1990) del Recurso de Amparo Econémico. Este altimo,
tiene por objeto exclusivo la protecciéon de toda vulneracién al articulo
19 N° 21 de la Constitucién, norma que garantiza la libertad para desa-
rrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional.

No podemos concluir esta parte sin hacer presente que existen al-
gunos autores chilenos que cuestionan la existencia del Orden Publico
Econémico en la Constituciéon Politica, llegando a sostener que este es
un concepto “absurdo”, “inutil”, “ambiguo”, “equivoco” o “indeterminado’®'.
Sin embargo, estimamos indubitada la existencia de un Orden Publico
Econémico en la Constitucion de 1980, cuyo concepto es bastante claro.
Esta conclusion se desprende tanto de la historia fidedigna del estable-
cimiento de la Carta Fundamental de 1980, como de lo expuesto por la
doctrina mayoritaria existente en el pais, y —como se confirmara en este
trabajo— asi también lo ha entendido el Tribunal Constitucional chileno
durante los mas de 30 anos de jurisprudencia que analizaremos (1980-

2012).

Estimamos, junto con la doctrina mayoritaria, que, a todo evento, el
OPE forma parte de la Constitucién material. En efecto, creemos que

%0 Al pasar a ser el TC el encargado de resolver los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de un precepto legal, pas6 de tener un ingreso anual infe-
rior a 50 causas (afos 1981 a 2005), a tener el ano 2006 ingresos por 236 causas, de
las cuales 206 correspondieron a inaplicabilidades, transformandose esta atribucion
del art. 93, N° 6, CPR, en su principal labor jurisdiccional, cuestién que las estadisti-
cas confirman hasta el dia de hoy (afio 2007: 320 ingresos, de los cuales 286 fueron
inaplicabilidades; ano 2008: 376 ingresos, de los cuales 235 fueron inaplicabilidades;
ano 2009: 289 ingresos, de los cuales 242 fueron inaplicabilidades; afio 2010: 304
ingresos, de los cuales 259 fueron inaplicabilidades).

Estas cifras han sido extraidas de las cuentas publicas anuales del TC, que se encuen-
tran publicadas en el sitio web institucional: www.tcchile.cl

En este sentido ver, entre otros, Ruiz-T'AGLE, PABLO, Orden Publico Econdmico, Subsi-
diariedad vy la Alternativa Democrdtica, en “La Republica en Chile, Teoria y Practica del
Constitucionalismo Republicano”, LOM Ediciones, Santiago, 2006; STREETER PRIETO,
JORGE, Principios de Derecho Econdmico: el Paraddjico Orden Piblico Econdmico, en Revista
de Derecho Econémico, N° 60-61, Universidad de Chile, Santiago, 1983; MASBERNAT
MuNoz, Parricio, Y HURTADO CONTRERAS; Josk Towmas, Critica al Concepto de Orden Pi-
blico Econdmico, en Revista de Derecho Publico, N° 66, 2004, Universidad de Chile.

6
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los elementos de interpretaciéon axioldgico y teleoldgico, asi como la in-
terpretacién armoénica de la Carta Fundamental —interpretacién siste-
matica— permiten determinar a ciencia cierta su existencia, asi como la
consagraciéon del principio de subsidiariedad en la Carta de 1980°. No
estd demds recordar que la Constituciéon Politica no puede ser interpre-
tada en forma literalista y que a ella no le son directamente aplicables las
reglas de interpretacion que establecen los articulos 19 y ss. del Cédigo
Civil, pues ello simplemente podria dejar sin efecto derechos humanos
basicos frente al Estado y a las demas personas.

El recurso al espiritu de la Constituciéon y a la historia de su esta-
blecimiento nos llevan a la misma conclusiéon. Sélo una interpretacién
literalista, que no se condice en absoluto con principios constitucionales
basicos como el de supremacia de la persona humana, el principio pro
homine y el de interpretaciéon favorable a los derechos, puede concluir
que ni la letra ni el espiritu de la Constitucién de 1980 contemplen un
OPE, fundado, a su vez, en la vigencia en la misma Carta Fundamental
del principio de subsidiariedad.

2.2.5. PRINCIPIOS Y MANIFESTACIONES DEL ORDEN PuUBLICO ECONOMICO EN 14
ConsTITUCION DE 1980

Como ya lo mencionamos, las principales normas que configuran el
Orden Publico Econémico se encuentran consagradas en la Constituciéon
Politica de 1980. Del estudio de estas normas se desprenden las diferen-
tes manifestaciones, principios o elementos de aquél, los cuales deben
ser interpretados armoénicamente. Estos principios son fundamentales
ya que determinan el contenido y fin del Orden Puablico Econémico y
ademas son base interpretativa de las normas constitucionales como de
toda otra norma de rango inferior, estableciendo asi una instituciona-
lidad econémica del mas alto rango en nuestra Carta Fundamental de
1980.

Estos principios, manifestaciones o elementos son enunciados y reco-
nocidos de distintas maneras por la doctrina, pudiendo agruparse del
siguiente modo®:

%2 Sobre los elementos de interpretacién constitucional aludidos, vid, entre otros, Va-
LENZUELA SOMARRIVA, EUGENIO, Criterios de Hermenéutica Constitucional Aplicados por el
Tribunal Constitucional, en Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 31, LOM Edi-
ciones, Santiago, 2006; y QUINTANA BRavo, FERNANDO, Interpretacion y Argumentacion
Juridica, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2006.

65 Cfr. FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit.; GUERRERO DEL Rio, ob. cit.; e YRARRAZABAL COVA-
RRUBIAS, ob. cit.
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1. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD: Es un principio rector del Orden Pu-
blico Econémico. En esta parte nos remitimos a lo ya expuesto en el
punto 1 de este Capitulo Primero.

2. PRINCIPIO DE LA LIBERTAD ECONOMICA: La primacia del hombre por
sobre el Estado, fundada en que la sociedad y el Estado existen para la
perfeccion del hombre, hace necesaria la plena libertad de éste desde su
nacimiento, en la familia, en la formacién de grupos intermedios y en
la consecucién de todos los fines que se proponga. Este principio esta
contenido en el articulo 19, nimero 21, inciso 1°, CPR, que consagra “el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la mo-
ral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que
la regulen”. EI numero 21, nuevo en la Constituciéon de 1980, constituye
una declaracién que tiene por objeto evitar todo obsticulo a la libertad
econémica, y debe ser concordado con el numero 7 sobre libertad per-
sonal y 16 sobre libertad de trabajo. Este principio de la libertad econé-
mica también tiene su fundamento en el principio de subsidiariedad.

3. PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA:
El principio general de la igualdad ante la ley, se encuentra contenido
fundamentalmente en el articulo 19, ndmero 2, inciso final, CPR, que
prescribe: “ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitra-
rias”. Este principio, también debe ser aplicado en el campo econémico,
en el sentido que el Estado debe asegurar la igualdad de oportunidades
para participar en la actividad econémica, asi como la no discriminacién
a favor o en contra de una persona o grupo, sin perjuicio del estableci-
miento de ciertas discriminaciones justas o no arbitrarias en ciertos casos
especiales.

Diversas garantias del articulo 19 se fundan en el principio de igual-
dad, pero en relacién al Orden Publico Econémico la mas importante es
la contenida en su nimero 22°.

De este modo, podemos apreciar el bloque fundamental o nicleo ba-
sico del Orden Publico Econémico que viene dado por el principio en
comento, acompanado de los dos anteriores, a saber: subsidiariedad-
libertad-igualdad.

4. PRINCIPIO DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA: Este, junto a los ante-
riores, es un principio de alta trascendencia que da contenido al Orden
Publico Econémico. No es objeto de este trabajo hacer un andlisis en
detalle de este tema, pero si es menester sefialar que la propiedad pri-
vada es requisito para lograr la autonomia de los grupos intermedios,
reconocida en el articulo 1° de la Constitucién. Esto significa que si el
hombre, por su primacia sobre el Estado, puede formar cuerpos inter-
medios con derecho de autogobernarse y desarrollar actividades econé-
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micas, lo légico es que el producto de esa actividad pertenezca a quien
la ha desplegado.

El derecho de propiedad esta consagrado en el articulo 19, ntimero
23, CPR, que senala “la libertad para adquirir el dominio de toda clase de bie-
nes (...)”. También en el nimero 24 que consagra “el derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales (...)".
Por ultimo el nimero 25 asegura el derecho de propiedad del autor so-
bre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, asi como
la propiedad industrial.

5. PRINCIPIO DE LA JUSTICIA E IGUALDAD ANTE LOS TRIBUTOS: Esta contem-
plado en el articulo 19, nimero 20, CPR, que exige “la igual reparticion de
los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la
igual reparticion de las demds cargas publicas”. El actual texto constitucional,
ademas, agrega en el inciso segundo la idea de que la ley no puede es-
tablecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos, ya que,
si asi fuera, se estaria afectando el principio de igualdad y el derecho de
propiedad. Ademas los tributos no pueden ser expropiatorios ni con-
fiscatorios y no pueden ser prohibitivos de la actividad econémica, ni
deben dificultarla.

6. PRINCIPIO DE LA DISCIPLINA Y LIMITACION DEL GASTO FISCAL: Tomando
como referencia la experiencia ocurrida en el sistema politico institucio-
nal previo a la Constitucién de 1980, en que se gener6 gran inestabilidad
en lo econémico, junto a la experiencia de los paises mas desarrollados,
el Constituyente hizo presente la necesidad de asegurar la estabilidad
micro y macroeconémica del Estado, para lo cual es fundamental el con-
trol del gasto publico. La idea es evitar que el Estado incurra en exceso
de gastos, produciendo inflacién e inestabilidad econémica.

Algunos ejemplos, no taxativos, de este principio son los siguientes:

— La iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica en materia de
tributos y contratacién de empréstitos o celebraciéon de cualquiera
otra clase de operaciones que puedan comprometer el crédito o la
responsabilidad financiera del Estado (articulo 65, inciso cuarto, nu-
meros 1°y 3°, CPR).

— So6lo son materias de ley las que autoricen al Estado, a sus organismos
y a las Municipalidades para contratar empréstitos, los que deberdn
estar destinados a financiar proyectos especificos. La ley debera in-
dicar las fuentes de recursos con cargo a los cuales deba hacerse el
servicio de la deuda (articulo 63, nimero 7, CPR).

— Las normas relativas a la Ley de Presupuestos, fundamentalmente
el articulo 67 CPR que dispone en sus incisos segundo y cuarto que
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“el Congreso Nacional no podra autorizar ni disminuir la estimacion de los
ingresos; solo podra reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Pre-
supuestos, salvo los que estén establecidos por ley permanente (...). No podrd
el Congreso aprobar ningiin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacion
sin que se indiquen, al mismo tiempo, las fuentes de recursos necesarios para
atender dicho gasto”.

Por su parte el articulo 19 niimero 22 en su inciso final obliga a incor-
porar la estimacion del costo de los beneficios indirectos en la ley anual
de presupuestos.

De este modo, ha quedado excluida la posibilidad de que se intro-
duzcan gastos publicos si no es por medio de una ley y con los demas
requisitos que prescribe la Constitucién. Ademas se ha restringido la dis-
crecionalidad administrativa en esta materia, para propender de este
modo, a que existan decisiones responsables y que los gastos se encuen-
tren debidamente financiados.

7. PRINCIPIO DE LA POLITICA MONETARIA Y CAMBIARIA INDEPENDIENTE: Con
el fin de evitar la emisién de moneda manejada o influenciada por consi-
deraciones politicas, asi como la inestabilidad econémica producida por
la excesiva dependencia del gobierno que tenia el Banco Central, lo que
también llev6 a que en el pasado hubieran grandes endeudamientos del
Fisco para con el instituto emisor, se hizo necesario consagrar en la Cons-
titucién de 1980 la autonomia e independencia del Banco Central.

Con este objeto se cred el actual Capitulo XIII de la Constitucidn,
cuyo articulo 108 dispone que “existird un organismo auténomo, con patri-
monio propio, de cardcter técnico, denominado Banco Central, cuya composicion,
organizacion, funciones y atribuciones determinard una ley orgdnica constitucio-
nal”.

Este organismo es el encargado de manejar la politica monetaria y
cambiaria en forma independiente y responsable. La responsabilidad se
manifiesta en el articulo 109 que senala que “el Banco Central sélo podra
efectuar operaciones con instituciones financieras, sean publicas o privadas. De
manera alguna podrd otorgar a ellas su garantia, ni adquirir documentos emiti-
dos por el Estado, sus organismos o empresas. Ningun gasto publico o préstamo
podrd financiarse con créditos directos o indirectos del Banco Central, salvo en
caso de guerra exterior o de peligro de ella (...)".

8. PRINCIPIO DE LA REVISION JUDICIAL ECONOMICA: Para hacer realidad
los principios enunciados anteriormente se hace necesaria la existencia
de mecanismos para recurrir a los tribunales en caso de vulneraciéon de
ellos. Estos mecanismos se hacen indispensables y por ello se consideran
como parte integrante del Orden Publico Econémico.
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Arturo Fermandois define el principio de la revision judicial econémi-
ca como “aquel que exige a todo ordenamiento proveer de las acciones cautelares
Y recursos sustantivos idoneos, de los tribunales especializados y jerdarquicamente
convenientes y de las fuerzas ejecutivas eficaces para el cumplimiento de las reso-
luciones jurisdiccionales, que permitan un escrutinio estricto de la conformidad
de los actos legislativos, ejecutivos, judiciales y particulares con efectos econdémicos
ante las garantias economicas de la Constitucion™*.

Manifestaciones de este principio estan dadas por la instauracién del
Recurso de Proteccion en el articulo 20 de la Constitucién de 1980, apli-
cable expresamente a la protecciéon de las garantias constitucionales eco-
némicas.

También ampara los principios del Orden Publico Econémico el Re-
curso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley y el requeri-
miento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional respecto
de proyectos de ley, decretos con fuerza de ley o decretos supremos dic-
tados en el ejercicio de la potestad reglamentaria por el Presidente de la
Republica (articulo 93 CPR).

Por ltimo, el Recurso de Amparo Econémico creado por la ley nua-
mero 18.971, ampara exclusivamente el principio de la libertad econé-
mica contemplado en el numeral 21° del articulo 19 de la Constitucion.

64 FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., p. 81.
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CAPITULO SEGUNDO

1. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD
DE EMPRESA

1.1. Art. 19, N° 21, DE LA CONSTITUCION

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

21°. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea con-
traria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso,
esas actividades estardan sometidas a la legislacion comin aplicable a los particu-
lares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley,
la que deberd ser, asimismo, de quorum calificado;”.

1.2. ORIGEN HISTORICO. COMISION DE EsTUDIO
DE LA NUEvVA CONSTITUCION

La idea de incorporar el derecho del namero 21° del articulo 19 de la
Constitucién de 1980, surgié en las sesiones de la Comisién de Estudio
de la Nueva Constituciéon, fundamentalmente en aquellas desarrolladas
entre junio y julio de 1978, referentes al Orden Pablico Econémico.

A continuacién extractaremos los parrafos mas importantes de las ac-
tas de dichas sesiones, que nos permiten determinar la historia fidedigna
del establecimiento de esta garantia®.

65 Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la
Republica, Vol. 11, sesiones 371-417, mayo a octubre de 1978, pp. 2898, 2899, 2901
a 2910, 2920 y 2924.
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1.2.1. SEsion 3882, pE 27 DE junio DE 1978

“El seiior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que corresponde ocuparse en las
materias que deberd contener el anteproyecto de Constitucion con relacion al Or-
den Publico Economico. Informa que la sefiora Romo entrego sobre el particular
una minuta que dice lo siguiente: 1. Libertad y libre iniciativa para desarrollar
las actividades economicas como expresion de la libertad personal. Toda persona
tiene derecho a desarrollar cualquier actividad, ya sea en forma individual o a
través de una empresa que organice o adquiera, sin mds limitaciones que aquellas
que tmponga la ley en razon de la moral, las buenas costumbres y el orden y la
salubridad publica.

(...) 3. De la limitacion del campo de actividades del Estado como consecuen-
cia del principio de subsidiariedad. El Estado no podrd en forma directa, ni indi-
rectamente por medio de empresas de su dominio o dependencia, desarrollar acti-
vidades industriales o comerciales, con la excepcion de aquellas que expresamente
le sean autorizadas por una ley especifica. Dicha ley debera ser aprobada con un
quorum especial. El Estado, en su actividad empresarial, recibird el mismo trato
que los particulares, no podrd contratar préstamos con el Banco Central y sus
necesidades de financiamiento deberdn resolverse mediante los recursos ordinarios
de créditos y a través de los canales normales de colocacion.

(...) El sefior Guerrero, Fiscal del Banco Central, estima importante establecer
en la Carta Fundamental los siguientes principios bdsicos:

1. El de la libertad economica, el cual se traduce en consagrar constitucional-
mente la libertad de trabajo o profesional, con las siguientes caracteristicas: a)
Sélo por ley podra establecerse restricciones a la actividad productiva o comercial
y siempre que se trate de regulaciones objetivas de policia, de sanidad, etc. b) libre
intercambio comercial, tanto interno como externo, solo gravados con impuestos o
aranceles que en ningun caso deberdn alcanzar un monto que los haga prohibiti-
v0s. ¢) las prohibiciones para el comercio, tanto interno como externo, solo podrdan
establecerse por ley y uinicamente por razones de seguridad o de circunstancias
muy excepcionales (...).

4. El de la accion subsidiaria del Estado, que para concretarse exige establecer
lo siguiente: a) cualquier creacion de servicios publicos o de empresa del Estado
debe hacerse por ley. b) la participacion del Estado, mayoritaria o minoritaria,
en la gestion o en la propiedad de las empresas, debe ser autorizada por ley (...).

El senor ORTUZAR (Presidente) opina que no serd posible incluir en un solo
Capitulo todas las normas relativas al Orden Publico Econdmico, porque hay mu-
chas que necesariamente estardn insertas a lo largo de todo el texto constitucional
—senala el caso de las garantias a los derechos de propiedad y al trabajo—, pero que
podrd configurarse una perspectiva al respecto una vez que se estudie el conjunto
de disposiciones sugeridas. (...) Seniala que la primera idea propuesta en la mi-
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nuta que entrego la sefiora Romo dice relacion a la libertad vy a la libre iniciativa
para desarrollar actividades economicas como expresion de la libertad personal.
Manifiesta que el proyecto de preceptiva constitucional habla de que “Toda persona
tiene derecho a desarrollar cualquier actividad, ya sea en forma individual o a
través de una empresa que organice o adquiera, sin mds limitaciones que aquellas
que imponga la ley en razon de la moral, las buenas costumbres y el orden vy la
salubridad publica’. Expresa dudas en cuanto a la necesidad de consagrar esta
garantia, porque estaria comprendida, a su juicio, en los términos amplios de la
referente a la libertad de trabajo.

La sefiora Romo recuerda que en la reunion anterior se analizo la convenien-
cia de extender expresamente las garantias al aspecto econdmico, lo que seria una
de las inmovaciones que se aportan.

(...) El sefior BERTELSEN opina que hay que considerar un nimero en el arti-
culo o un articulo dentro del capitulo de las garantias constitucionales que, como
proyeccion de la libertad personal, asegure la libertad para desarrollar actividades
economicas, porque el principio, si bien se incluye, adolece de imprecision dentro
de la libertad genérica de trabajo. Manifiesta que lo anterior es necesario por la
circunstancia de que dicha garantia, al igual que otras, fue desconocida en el
pasado en forma mds o menos sistemdtica.

(...) La senora Romo hace hincapié en que el Estado, mediante disposiciones
administrativas y simples reglamentos, ha impedido definitivamente el desarrollo
de las actividades economicas (...). Concuerda, en consecuencia, con la proposi-
cion del sefior Bertelsen.

El sefior GUzMAN estima indispensable, primero, consagrar en la Carta Fun-
damental el principio de la iniciativa particular en el campo econdmico, como el
medio preferente natural que tiene una comunidad de progresar;, desarrollarse; y
segundo, preceptuar en forma mds explicita el cardcter subsidiario de la accion del
Estado. (...) A su juicio, el principio de subsidiariedad no se agota con respeto a
la autonomia de las sociedades intermedias, sino que exige también que el Estado
no icursione en campos susceptibles de ser desarrollados por particulares en for-
ma eficaz y conveniente. Sugiere incluso una referencia mds explicita al principio
de subsidiariedad en el capitulo I, haciendo hincapié en el contenido y no en el
principio mismo. También considera vdlida la proposicion del serior Bertelsen en
cuanto a mcorporar en el Capitulo de las garantias constitucionales un precepto
que posibilite emprender cualquier actividad economica en el campo empresarial,
intimamente vinculado al derecho a la propiedad privada sobre toda clase de
bienes (...). Puntualiza que otra posibilidad para consagrar la libre iniciativa en
el campo economico seria la de encabezar el Capitulo relativo al Orden Publico
Econdmico con la referencia a que la estructura econdmico-social del Estado de
Chile se afirma en ese pilar fundamental, inamouvible y de validez permanente,
pues se trata de un principio dertvado de la naturaleza humana.
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El senor ORTUZAR (Presidente) concuerda con la idea del serior Guzman, por
estimar que implicaria explicitar garantias que en cierto modo ya consignaban la
libre iiciativa en el campo econdmico. Respecto del planteamiento tendiente a
consagrar expresamente la subsidiariedad en el Capitulo I, se declara conforme,
pero reconoce la dificultad de llevarlo a cabo, por ser un principio que estard im-
plicito en todo el texto constitucional.

(...) El sefior BERTELSEN estima que previamente debe resolverse si se va a
establecer o no en la Constitucion un Capitulo dedicado al Orden Publico Econo-
mico. Observa que, en caso positivo, deberd elaborase una preceptiva ordenada,
orgdnica, encabezada por los principios bdsicos que se vayan desarrollando; y que
si, en cambio, se establece a través del texto fundamental una serie de nociones
congruentes relativas a materias de Orden Publico Econdmico, la tarea de la
Comusion serd mds fdcil, por cuanto se limitard a la revision de ciertas normas
constitucionales existentes o a la inclusion de algunas nuevas. Reitera su posicion
contraria a establecer dicho Capitulo, y recuerda que en un informe elaborado por
la Fundacion Adolfo Ibariez antes de incorporarse a la Comision sostuvo que el
Orden Publico Econdmico debe ser el resultado de las disposiciones constituciona-
les que inciden en la actividad econdmica, permitiendo que en ésta se desarrolle la
libertad humana (...).

El seior ORTUZAR (Presidente) propone iniciar el estudio de las disposiciones
en forma separada. Informa que la primera preceptiia que ‘toda persona tiene de-
recho a desarrollar cualquier actividad’. Anade que, en primer lugay;, tiene dudas
en cuanlo a si se trata de cualquier actividad o de cualquier actividad economica,
sobre todo si se considera que se estimo mecesario ampliar la garantia del derecho
al trabajo. Senala que a continuacion la norma dice: ‘ya sea en forma individual
0 a través de una empresa que organice o adquiera, sin mds limitaciones que aque-
llas que imponga la ley en razon de la moral, las buenas costumbres, el orden y la
salubridad publica’. Advierte que deberd resolverse si lo anterior se establece como
una garantia constitucional nueva, su ubicacion.

El serior BERTELSEN declara que no puede menos que estar de acuerdo con la
mclusion de una garantia constitucional tan amplia respecto de la libertad perso-
nal. Sin embargo, recuerda que para otro tipo de actividades ya se ha hecho una
consagracion especifica en la Carta Fundamental, por lo que estima indispensable
precisar que en este caso se trata de la libertad para desarrollar cualquier activi-
dad economica.

(...) El sefior OrTUZAR (Presidente) dice que, conforme a la enmienda sugeri-
da, la norma quedaria en los siguientes términos: “loda persona tiene derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica, ya sea en forma individual o a través
de una empresa’, —a su juicio, la expresion ‘que organice o adquiera’ estd de mds—
sin mds limitaciones que aquellas que imponga la ley en razén de la moral, las
buenas costumbres y el orden y la salubridad publica’.
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El senor BERTELSEN propone decir la Libertad para desarrollar actividades
economicas, sea en forma personal o a través de empresas’.

El serior ORTUZAR (Presidente) (...) indica que la disposicion diria: “Toda per-
sona tiene derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, sea en forma indi-
vidual o asociada, sin mds limitaciones que aquellas que imponga la ley en razon
de la moral, las buenas costumbres y el orden y la salubridad publica’.

El senior BERTELSEN prefiere que en el encabezamiento de la garantia se diga
la libertad para...’, en lugar de ‘el derecho para...’, lo cual, en su concepto, de
mayor amplitud a la disposicion y la deja congruente con las que se refieren a la
libertad de trabajo’, a la libertad de ensenianza’, etcétera.

El serior OrRTUZAR (Presidente) (...) la primera parte de la disposicion queda
aprobada en los siguientes términos: ‘La libertad para desarrollar cualquier acti-
vidad econdmica, sea en forma individual o asociada’.

(...) Somete a debate la segunda parte del precepto que reza asi: “...sin mds
limitaciones que aquellas que imponga la ley en razon de la moral, las buenas
costumbres y el orden y la salubridad piblica’.

El senior CARMONA advierte que las expresiones ‘moral’ y ‘buenas costumbres’
son prdcticamente sinoénimas.

El serior GUzMAN recuerda que, en general, la Comision ha evitado la referen-
cia a las ‘buenas costumbres’, manteniendo unicamente la mencion de la ‘moral’,
en la mayor parte de las garantias constitucionales.

—Se acuerda suprimir los términos ‘las buenas costumbres’.

(...) Se aprueba el inciso en los siguientes términos: ‘Sin embargo, el Estado
podrd desarrollar o participar en actividades economicas empresariales cuando
una ley asi lo autorice”™.

1.2.2. SEsion 3892, pE 27 DE junio DE 1978

“Se acuerda incorporar entre las Garantias Constitucionales, inmediata-
mente antes de la libertad para adquirir el dominio y del derecho de propie-
dad, la norma siguiente: ‘La libre iniciativa privada para desarrollar cualquier
actividad econémica sin mds limitaciones que las que establezca la Constitucion
y siempre que no sean contrarias al interés nacional y una ley lo declare asi.
Sin embargo, podrd el Estado desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas cuando una ley asi lo autorice, la que requerird de una quérum espe-

395

clal””.
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1.3. SENTIDO Y ALCANCE DEL ART. 19, N° 21,
DE LA CONSTITUCION EN LA DOCTRINA

No estd demas partir este acapite con una cita al profesor espanol Luis
Maria Diéz-Picazo, quien ensena que “el valor o bien juridico protegido por la
libertad de empresa [consagrada en el art. 38 de la Constituciéon Espanola]
es la imiciativa econdmica privada como elemento esencial de una economia de
mercado y, en definitiva, de una sociedad abierta. Las actividades de produccion
y distribucion de bienes o servicios estdn, asi, constitucionalmente abiertas a los
particulares. Desde un punto de vista historico, la libertad de empresa se afirmo en
polémica con los postulados econdmicos del Antiguo Régimen, que se condensaban
en el mercantilismo —el cual no era sino una doctrina de dirigismo estatal—y en
la necesidad de pertenecer al gremio o corporacion correspondiente para poder
ejercer la mayoria de las actividades productivas. La libertad de empresa es, por
tanto, la version contempordnea de lo que los primeros liberales reclamaban bajo
la denominacion de Tibertad de industria y comercio’. Es significativo que la fa-
mosa expresion laissez faire’ fuera originariamente lo que, segin se cuenta, los
comerciantes franceses pidieron a Colbert, el célebre ministro de Luis X1V, cuando
les pregunto qué podia hacer por ellos. Dicho esto, hay que anadir que la libertad
de empresa también ha chocado frontalmente con los fundamentos mismos del
comunismo hasta su colapso en 1989, asi como con la teoria y prdctica de los
regimenes intervencionistas y corporativistas de toda indole”.

En Chile, Enrique Evans de la Cuadra nos explica que “la Constitucion
de 1925 consagraba la libertad de trabajo lo que (...) también hace la de 1980.
Pero ésta quiso, ademds, y de manera mwy especifica, asegurar el derecho de desa-
rrollar cualquier actividad economica, slo con las limitaciones que luego veremos.
Para estudiar la significacion juridica y la trascendencia prdactica de este precepto
[art. 19, N° 21, CPR], digamos, primero, que las personas que ejerzan una activi-
dad economica deben someterse a las leyes que la regulen. Pues bien, ‘regular’ una
actividad es someterla al imperio de una regimentacion que indique como puede
realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto de ‘regular’ un accionar privado en
la economia, el legislador puede llegar hasta obstaculizar o impedir; a través de
facultades excesivas a organismos fiscalizadores, por ejemplo, la ejecucion de actos
licitos amparados por esta garantia constitucional o crear las condiciones para que,
de hecho, sea el Estado o la autoridad publica la que termine asumiendo el ejercicio
de acttvidades que, legitimamente, pueden desarrollar los particulares. Una legis-
lacion que procure o produzca esos efectos seria abiertamente inconstitucional™®".

5 Dikz-Prcazo, Luts MARia, Sistema de Derechos Fundamentales, 22 edicion, Thomson Civi-
tas, Navarra, 2005, p. 510.

7 EvaNs DE 1A CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, Tomo 111, Ed. Juridica de
Chile, 22 edicién, Santiago, 1999, pp. 140-141.
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Agrega que “si la Constitucion asegura a todas las personas el derecho de
desarrollar libremente cualquier actividad economica, personalmente o en socie-
dad, organizadas en empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de aso-
ciacion licita, con el unico requisito de respetar las normas legales que regulan la
respectiva actividad, y con las limitaciones que luego veremos, la obligacion de no
atentar en contra de esta garantia no solo se extiende al legislador;, al Estado y a
toda autoridad, sino también a otros particulares que actiien en el ambito de la
economia nacional. Una persona, natural o juridica que desarrolla una actividad
economica dentro de la ley, sélo puede salir de ella voluntariamente o por inefi-
ciencia empresarial que la lleve al cierre o a la quiebra (...)"%.

En cuanto a las limitaciones del derecho que nos ocupa, sostiene Enri-
que Evans que “no pueden desarrollarse actividades economicas que contrarien
la moral, el orden publico o la seguridad nacional. Corresponderd en definitiva,
a los tribunales de justicia pronunciarse acerca de la procedencia o improcedencia
de ejecutar actos que sean objetados por afectar los bienes juridicos senalados.
No creemos que sea posible una ley que complemente estas limitaciones, ya que, o
bien aborda como criterio general la explicacion de los conceptos de moral, orden
publico, elc., lo que no parece propio de la trata legislativa, o bien busca precisar
las actividades especificas que serd prohibidas, lo que implica entrar en una regu-
lacion caswista imposible de concebir™®.

Por tultimo, Evans senala que “la Constitucion declara su reticencia frente
al Estado Empresario. Por ello entrega a la ley, que debe ser de quorum califi-
cado, el autorizar al Estado o a sus organismos, de la Administracion Central,
autonomos, empresas del Estado o entidades en que el Estado tenga alguna forma
de inlervencion, para que ejerzan actividades empresariales o participen en ellas.
Igualmente, solo una ley, del mismo quorum, podrd establecer para el Estado o sus
organismos un trato diferente, en una actividad economica, del que la legislacion
comun otorga a los particulares”™.

Enrique Navarro Beltran, comentando la garantia del articulo 19, N°
21, CPR, senala que “de este modo, la Constitucion garantiza a todos los ciu-
dadanos, como consecuencia del principio fundamental de la libertad e igualdad
de los hombres en dignidad y derechos —consagrado en el articulo 1°- el derecho
a desarrollar cualquier actividad econdmica, enmarcado dentro de ciertos limites
esenciales, como son: la moral, el orden publico, la seguridad nacional y el res-
peto a las normas legales que las regulen”. Agrega que, en la discusion de la
norma constitucional en las sesiones de la CENC (especialmente sesiones
384, 388, 389, 393 y 398), se enfatizé “el propdsito de consagrar una nueva

% Ibidem. p. 141.
% Ibidem. p. 142.
" Ibidem. p. 142.
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disposicion que fuera una proyeccion de la libertad personal y concrecion de la
subsidiariedad del Estado™.

Por su parte, Ivan Aréstica Maldonado sefiala que “en esta perspectiva
de Estado subsidiario que viene echando raices desde la Declaracion de Principios
del Gobiernos de Chile de 1974, segin puede apreciarse de la regla transcrita
[art. 19, N° 21, CPRY], su propdsito no ha sido otro que limitar la realizacion de
actividades empresariales por organismos estatales, o su participacion en ellas.
Aparece inequivocamente de sus propios términos y de la historia fidedigna del
establecimiento de la disposicion constitucional citada que, mientras la titularidad
y protagonismo en el quehacer econdmico pertenece a los privados, la realizacion
de actos comerciales o industriales por el Estado y sus organismos asume un claro
cardcter excepcional ™.

El mismo autor sostiene que “cierto es que la Constitucion de 1925 con-
templaba una incipiente garantia en materia economica, al proclamar que ‘Nin-
guna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a
las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad piblicas, o que lo exija
el interés nacional y una ley lo declaré asi’ (art. 10 N° 14 inciso 3°). Mas, como
no admitir que, a poco de entrar en vigencia, la parca formulacion literal de esta
clausula se revelaria como insuficiente y pronto comenzaria a ser sobrepasada en
la prdctica, puesto que no consideré que ese derecho a la libertad de empresa ter-
minaria siendo anulado en los hechos, por un estatismo omnipresente que copaba
todos los espacios donde la iniciativa privada podia desplegarse en plenitud. La ya
escasa garantia empezaria a diluirse progresivamente a partir de la década de los
30, hasta casi desaparecer del todo con la embestida socialista de los anos 1970-
1973.(...) Por contraste, queda claro, desde un comienzo del gobierno militar que
asume en 1973, el afdn de concretar un ideario filoséfico-juridico que revirtiera
la situacion descrita (...)"".

Agrega Ivan Ardstica que, conforme quedaria plasmado en la Consti-
tucion de 1980, elemento esencial del Estado de Derecho es la primacia
de la persona humana, en tanto tiene derechos superiores al Estado que
asi deben ser reconocidos. En este sentido, la Carta Fundamental, ya
en las bases de la institucionalidad consagra la “igualdad” y “libertad” de
las personas, las que se proyectan en distintos ambitos, incluyendo, por

" NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, Proteccion y Amparo de la Libertad Econdmica en Chile ¢ His-
panoamérica, en Revista Chilena de Derecho, nimero especial, actas XXIX Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, Santiago, 1998, p. 186.

2 AROSTICA MALDONADO, IVAN, Accidn de Amparo Econdmico. Acerca del Recurrente y el Recu-
rrido, en Gaceta Juridica N° 181, Santiago, 1995, p. 8.

8 AROSTICA MALDONADO, IVAN, De Espaldas al Estatismo: El Derecho de los Particulares a
Desarrollar Cualquier Actividad Econémica, en Ius Publicum N° 1, Universidad Santo
Tomas, Santiago, 1998, pp. 105 y 106.
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cierto, el plano econémico. Luego, al Estado le esta proscrito invadir la
esfera de los particulares, haciendo asi la Constitucién de 1980 operativo
el principio de subsidiariedad e insertando un “orden puiblico econdmico”,
que incluye la garantia contenida en el N° 21 del articulo 19 de la Cons-
tituci6n™.

Agrega el autor que el art. 19, N° 21, es uno de los pilares en que
se asienta o reposa la Constituciéon Econémica de 1980 y, entrando al
analisis de esta garantia constitucional, sefala que “en tanto derivacion
consecuencial del derecho primario a la libertad, el derecho que nos ocupa no pue-
de ser entendido como producto de una liberalidad o simple regalia proveniente
del Estado. Antes bien (...), la Constitucion no lo concede ni otorga, sino sélo
lo recoge a modo de ‘reconocimiento’ (...). El punto de partida asumido supone
admatir la titularidad privada originaria sobre todos los rubros econémicos, sin
excepcion. Entiéndase bien: el desarrollo de ‘cualquiera’ actividad economica lici-
ta, sin distincion, pertenece wure propio y ab initio a los particulares. De donde se
sigue que este derecho tiene cabida y recibe aplicacion incluso cuando el legislador
condiciona el acceso a ciertas actividades, primordiales para la comunidad, a una
previa ‘concesion de servicio publico’ que se ha de obtener de la autoridad, como
es el caso, por ejemplo, del suministro eléctrico, la distribucion de agua potable, o
la transmision telefonica”™.

Anade el profesor Aréstica que el art. 19, N° 21, al estar dentro “de
los derechos y deberes constitucionales”, consagra una regla juridica exigible,
que adquiere imperatividad directa e inmediata por versar sobre un de-
recho subjetivo, generando las consiguientes obligaciones correlativas
del Estado, de acuerdo al articulo 5°, inciso segundo, y al articulo 6° de
la Constitucion. Asi, “este deber de abstencion que la Constitucion impone al
Estado, y que conlleva el respeto efectivo del derecho mencionado, es congruente
con la vertiente denominada pasiva del principio de subsidiariedad que informa
al Codigo Fundamental, el cual veda al Estado exceder sus funciones naturales
(labores de policia, defensa nacional y relaciones exteriores, u otras que envuelvan
una coordinacion general) para absorber cometidos que correspondan a los priva-
dos y las comunidades menores”™".

Entrando al contenido y regulacién de la garantia constitucional en
comento, explica el profesor Aréstica que “(1) por excepcion, una actividad
puede ser prohibida vinica y exclusivamente merced a alguna de las tres causales
que taxativamente prevé el constituyente, a saber, por ser contraria a la moral, al

™ Cfr. AROsTICA MALDONADO, IVAN, De Espaldas..., pp. 106 y 107.
 AROsTICA MALDONADO, 1VAN, De Espaldas. .., p. 108.

" Cfr. AROsTICA MALDONADO, IVAN, De Espaldas..., p. 110.

"7 AROSTICA MALDONADO, 1VAN, De Espaldas..., p. 111.
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orden publico o a la seguridad nacional, y que (2) por regla general, toda acti-
vidad econdmica que no sea considerada como tal, debe reputarse licita de suyo,
sin perjuicio de que pueda ser regulada por el legislador”™. En cuanto a esto
ultimo, precisa que “cuando el art. 19 N° 21 hizo alusion a las ‘normas legales
que la regulen’ no quiso solamente reiterar ese mismo mandato de cenirse, como
es de ordinario, a los preceptos legales que sirven de ‘complemento’ al derecho en
estudio, pues ello seria una repeticion superflua e innecesaria, sino que quiso de-
notar que ciertas y determinadas actividades economicas pueden quedar afectas a
una normacion especifica (ley reguladora), que se superpone a aquella preceptiva
basica y general (leyes marco). Un segundo dato a tener presente es la garantia o
proteccion normativa con que cuenta este derecho: regular esas concretas activi-
dades economicas, vale decir el ejercicio legitimo del derecho a desarrollarlas, es
materia de exclusiva reserva legal”™.

Teodoro Rivera Neumann indica que “la libertad economica constituye
un derecho propio del ser humano, siendo en forma importante, una condicion
necesaria aunque no suficiente para la democracia. La libertad economica per-
mite ofrecer a otros, que eligen, la creatividad humana en forma de bienes y
servicios, lo que conlleva reconocer y resguardar el derecho de las personas de
buscar su propia realizacion personal y no imponerles aquella establecida por el
Estado. La libertad economica facilita, ademds, que los éxitos individuales sean
debidamente recompensados vy las fallas sancionadas. Ello le otorga a la libertad
economica relevancia desde el punto de vista de la produccion y distribucion de
los bienes, pero también un fundamento ético y social: Para que existan oportu-
nidades de ser mds, debe igualmente garantizarse la libertad de asumir el riesgo
de la ganancia o pérdida. Las politicas regulatorias, por el contrario, limitan o
desconocen la iiciativa individual y con ella la posibilidad de progreso y una
mayor movilidad social. (...) Sin embargo, el mercado no implica la idea fan-
tasmagorica de una tierra sin normas, donde se impone sin limites el mas fuerte,
donde todo esta permitido. No hay un mercado que perdure sin un orden, el del
estado de derecho. La cuestion estd en determinar cudl es el limite de accion del
Estado al reglar el mercado, es decir; cudl es el alcance de la libertad de em-
presa y de la regulacion estatal. La Constitucion de 1980, contraviniendo las
tendencias de su época, reconocié la importancia de la libertad economica como
una expresion mds de la libertad consustancial de los individuos, adoptando los
resguardos necesarios para evitar un Estado todopoderoso en lo econdmico y en
lo social”™".

s Ibidem, p. 113.

" Ibidem, pp. 112y 115.

80 R1vErRA NEUMANN, TEODORO, Reflexiones en torno a la Libertad de Empresa en la Constitu-
cion de 1980, en “20 anos de la Constitucién Chilena 1981-2001”, Universidad Finis
Terrae, Santiago, 2001, pp. 403-404.
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Agrega el autor que “la amplia consagracion de la libertad, del derecho de
propiedad y del respeto de la autonomia de los cuerpos intermedios en la Consti-
tucion de 1980, sobre la base de la subsidiariedad del Estado, fue una reaccion
clara ante el intervencionismo estatal previo al asio 1973. La Constitucion de
1980 se nutre de una concepcion de la sociedad en la cual la persona es la base
de todo el actuar social y juridico, funddndose la Carta Fundamental en que las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, teniendo el Estado un ca-
rdcter servicial. (...) Por otra parte, el principio de subsidiariedad vino a reforzar
la libertad consustancial del ser humano en nuestro ordenamiento constitucional,
pues limita la irrupcion del Estado en la vida social en beneficio de la autonomia
de la voluntad que ejercen los individuos, las familias y los grupos intermedios™".

Anade que “La Constitucion Politica de la Republica de 1980 consagra un
orden publico economico que tiene como elementos esenciales el amplio ejercicio de
la libertad y al mercado como principal distribuidor de los recursos (...). De esta
manera, el constituyente de 1980 revirtio la tendencia estatista y limitadora de la
libertad econdmica que se habia expresado durante la Constitucion de 1925 vy lo
hizo en un momento de la historia mundial, en que las ideas intervencionistas del
aparato estatal eran avin las predominantes”*.

Consigna, ademads, Rivera Neumann que el reconocimiento del de-
recho a desarrollar cualquier actividad econémica, en el articulo 19, N°
21, de la Constitucién, “fue reforzado por las diversas normas limitativas y
restrictivas para el ejercicio de actividades economicas por parte del Estado y de
sus organismos (...). Ast, el desarrollo de actividades empresariales por el Estado
es en nuestro ordenamiento constitucional una excepcion, que se simboliza en la
necesidad que se autorice por una ley de quorum calificado, debiendo, en todo
caso, somelerse a la legislacion comin’™.

En cuanto a los elementos esenciales de la libertad de empresa, sos-
tiene que “wun objetivo prioritario del ejercicio de cualquier actividad econdmica
es la produccion de bienes o servicios con el objeto de generar beneficios, sean
estos utilidades, remanentes w otros. (...) comprende necesariamente el derecho de
acceder al mercado ofreciendo bienes y servicios (...) incluido el derecho a formar
nuevas empresas o a adquirir otras existentes, etc. Igualmente implica el derecho
de permanecer en el mercado y de competir; resguardando las normas generales
de competencia y los derechos de los consumidores, como a cambiar de rubro o
retirarse de él, optando por concluir las actividades empresariales”, al tiempo
que el derecho en comento “puede ser ejercido en forma individual o grupal,
sea como persona natural o mediante un ente juridico (...). Ello conlleva, asi,

81 Ibidem, p. 412.
82 Ibidem, p. 414.
8 Ibidem, p. 414.
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el principio de libre organizacion, adopcion de sus decisiones y autoridades [de
la empresa] y la determinacion de sus propios fines para la prestacion de servi-
cios o produccion y de sus procedimientos. Ademds, debemos entender como parte
relevante del derecho a desarrollar cualquier actividad economica la libertad de
contratar libremente tanto en lo que respecta al personal que en ella labora como
con sus proveedores y clientes. Parte importante (...) es igualmente la libertad de
inversion, esto es el derecho de decidir, asumiendo el riesgo de ganancia o pérdida,
la destinacion de recursos para la consecucion de los fines empresariales, fijando
las politicas comerciales (...)"%.

Y, en relacién a las limitaciones a la libertad de empresa, expresa Ri-
vera que el constituyente las estableci6é en forma taxativa “y confid al le-
gislador una actividad restringida, pues solo puede regular una actividad, mds
no entrabar o menoscabar su ejercicio en términos que contravenga la garantia
general del articulo 19, N° 26, de la Constitucion (...)”. En este sentido, cita
al TC en cuanto a que si bien el legislador tiene autonomia para reglar
el ejercicio de un derecho, debe hacerlo “en forma prudente, y dentro de
latitudes razonables” (STC Rol 53), y afirma que esas “latitudes razonables”
implican “la exigencia que las regulaciones estén orientadas hacia el bien comin
y respeten, ademds, los principios inspiradores de la Constitucion: la libertad, la
igualdad, la subsidiariedad del Estado, entre otros (...). Es inconstitucional, ast,
cuando el Estado establece un sistema impositivo por el cual se apropia de un
porcentaje significativo e irrazonable de la utilidad, o establece normas de acceso,
de permanencia y de salida del mercado que imposibilitan la actividad empresa-
rial o la desvirtiian completamente. Igualmente lo es, cuando de cualquier forma
pretende privar la administracion y organizacion de la empresa a sus propietarios,
pudiendo vinicamente establecer regulaciones generales tendientes a salvaguardar
la moral, el orden publico o la seguridad nacional”™.

José Luis Cea Egana indica que “en su inciso 1° el numeral 21 [del art.
19 CPR] contempla la libre iniciativa economica. Claramente existe ahi una ma-
nifestacion constitucional de prioridad del sector privado como agente empresarial
configurdndose asi, en la prdctica, la politica de mercado. En consecuencia y
correlativamente, aparece la subsidiariedad del Estado, es decir; su cardcter suple-
torio de la actividad empresarial privada. Esto queda confirmado en el inciso 2°,
el cual, al referirse al Estado empresario, lo hace con cardcter complementario del
sector privado. (...) siendo la regla general la contenida en el inciso 1°, como asi-
mismo, que la iniciativa empresarial libre alli prevista no es un derecho absoluto,
resulta que el centro de las dificultades radica en el concepto y ambito de las regu-
laciones estatales a que debe o puede ser sometido el ejercicio de aquella. Afirma-

% Ibidem, pp. 416-417.
% Ibidem, pp. 417-418.
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mos al respecto que existen limites constitucionales a esas regulaciones, de manera
que no pueden ser invocadas para imvertir la subsidiariedad (...). Es importante
subrayar, entonces, que el rasgo supletorio de la intervencion estatal no se refiere
solo a la retraccion en sus actividades empresariales, sino que también a que no
puede el Estado regulador convertirse en prioritario, sobre la base de regimentar
agobiadoramente a la iniciativa empresarial privada’®.

En relacién a la regulacién legal, expresa José Luis Cea que “el desa-
rrollo de la actividad empresarial debe tener lugar respetando las normas legales
que la regulan. La libertad aqui, como en los mds variados aspectos de la actividad
privada en el Estado de Derecho, no es absoluta o ilimitada. La locucion ‘normas
legales’ crea un problema de interpretacion (...). En efecto, algunos la consideran
como disposicion abarcadora de las normas juridicas mds diversas, incluidas las
admanistrativas, v.gr., el reglamento, las resoluciones y las instrucciones. Pero en
realidad se trata vnicamente de normas legales, en el sentido propio o estricto
del término, ya que la ley es la uinica clase de disposicion idonea para regular el
ejercicio de un derecho fundamental. Se estd, por ende, dentro del principio de
reserva legal fuerte o indelegable, excluyente de la potestad reglamentaria y, con
mayor razon aun, de las reglas de jerarquia inferior. Surge entonces un segundo
problema, consistente en responder a la pregunta équé es regular? El verbo ‘regu-
lar’ se refiere a dictar normas que permitan el libre pero ordenado ejercicio de un
derecho, sin impedirlo, prohibirlo, obstaculizarlo ni hacer que su goce o disfrute
resulte muy oneroso, azaroso o dificil. (...) Pues bien, es nitido que la Constitucion
quiere fomentar o promover la iiciativa empresarial privada, objetivo que seria
irrealizable si el legislador estuviera facultado para dictar normas entrabantes
(...). Cierto es que regular es una obligacion inherente al legislador, dado que
nunca un derecho tiene cardcter ilimitado ni es de ejercicio absoluto. Sin embargo,
al regular la ley debe mantenerse dentro de los pardmetros de racionalidad, gene-
ralidad, abstraccion y cualidad basica o de criterios generales que la singularizan.
Cumplidos esos requisitos de isonomia o igualdad, cuanto sigue en adelante es
cuestion o asunto secundario y adjetivo, cuya disciplina incumbe normar a través
de la potestad reglamentaria™".

Por otro lado, Luz Bulnes Aldunate indica que la garantia del arti-
culo 19, N° 21, constitucional tiene su antecedente en la conviccion de
la CENC de que el nuevo ordenamiento juridico que daria la Constitu-
ciéon de 1980 requeria 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”. Lo anterior, como conse-

8 Cra EcaNa, Jost Luis, Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, Derechos, Deberes y
Garantias, Ed. Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2004, p. 486.
87 Ibidem, pp. 487-488.
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cuencia —en palabras de la misma CENC- de “la necesidad de incentivar la
miciativa privada y de evitar el mal que significa la proliferacion de empresas del
Estado”, contemplando asi el articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamen-
tal la garantia de las personas de desarrollar su libre iniciativa privada,
pudiendo el Estado, sélo excepcionalmente, desarrollar actividades eco-
némicas o participar en ellas. Concluye Luz Bulnes que “el constituyente
del 80, junto con consagrar la libertad de trabajo y su proteccion, ha establecido
expresamente otro derecho individual que viene a ser su complemento, como tam-
bién expresion de la libertad personal y tiene por fundamento dar un resguardo
a la libertad economica protegiendo la iniciativa privada y demarcando con pre-
ciston cuando el Estado puede entrar a intervenir en la actividad empresarial,
imponiéndole ciertas condiciones que permitan proteger el principio rector de la
iciativa privada y de la subsidiariedad del Estado’®.

Agrega que “en cuanto a las limitaciones o prohibiciones que puedan afectar
este derecho, cabe senalar que presentan una sustancial diferencia con las que
pueden aplicarse a la libertad de trabajo, pues respecto del derecho consagrado en
el articulo 19 N° 21, las limitaciones o prohibiciones sélo pueden sustentarse en la
moral, el orden publico o la seguridad nacional, en cambio, tratdndose de la liber-
tad de trabajo la ley puede imponer prohibiciones por razones de interés nacional.
En cuanto a si las limitaciones que pueden afectar al derecho para desarrollar
cualquier actividad econémica (...) pueden ser impuestas por la ley o también
cabe a la autoridad administrativa ordenarlas, a nuestro juicio, el segundo plan-
teamiento seria el correcto, pues el constituyente no ha entregado especificamente
esta materia al legislador por el articulo 60 de nuestra Carta Fundamental y bien
sabemos que en la Constitucion de 1980 la competencia legislativa debe estar in-
dicada en forma expresa”.

La misma autora concluye “a) que las limitaciones o prohibiciones al dere-
cho para desarrollar cualquier actividad economica puedan ser ordenadas por la
autoridad administrativa; b) que la autoridad administrativa debe estar premu-
nida de las correspondientes facultades legales de acuerdo al articulo 62 inciso 4
N° 2 que senala que las funciones y atribuciones de los servicios publicos deben
establecerse por ley™.

Humberto Nogueira Alcala expone que el contenido esencial de la
libertad de desarrollar actividades econémicas “implica la libertad para
emprender, la libertad de desarrollar la libre iniciativa economica privada dentro

8 BULNES ALDUNATE, Luz, El Derecho a Desarrollar Cualquier Actividad Econdmica, en Revis-
ta de Derecho Publico, N°* 37-38, enero-diciembre 1985, Universidad de Chile, pp.
150 y 152.

8 Ibidem, pp. 157-158.

% Ibidem, p. 158.

- 80 —



LIBERTAD DE EMPRESA Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA

del marco juridico constitucional, lo que posibilita la libertad de los operadores
privados (personas y cuerpos intermedios) para disponer auténomamente de reali-
zar emprendimientos econdmicos con o sin fines de lucro, la libertad de inversion
y la libertad de contratacion, las politicas de precios y seguros, determinando la
organizacion de los recursos, la forma juridica licita que adoptard la actividad
economica (sociedades, cooperativas, empresas cogestionadas o autogestionadas),
y la determinacion de los fines de ella, tales como actividades primarias, secunda-
rias o terciarias (desarrollando actividades extractivas mineras, pesqueras u otras,
agricolas, forestales, industriales, comerciales, de servicios, entre otras), la libertad
de acceder al mercado, la libertad para actuar y permanecer en el mercado vy la
libertad para salir del mercado, cesando la actividad econémica, dentro del marco
constitucional y las regulaciones legales dictadas conforme a la Carta Fundamen-
tal. Tal libertad no es absoluta y tiene como limites los derechos fundamentales de
los trabajadores y el bien comiin, los cuales son cautelados por las regulaciones ju-
ridicas pertinentes vy las orientaciones generales de direccion de politica economica
de los respectivos gobiernos™!.

En cuanto a las prohibiciones a esta garantia (moral, orden publico,
seguridad nacional), Nogueira precisa que la profesora Luz Bulnes es de
la tesis de que estas prohibiciones pueden explicitarse por el gobierno
a través de su potestad reglamentaria prevista en el actual articulo 32,
N° 6, CPR, lo que se concretaria tanto mediante la potestad reglamen-
taria autbnoma, como mediante la potestad reglamentaria de ejecucion,
aplicindose por los tribunales de justicia®. En opinién de Nogueira, “e/
legislador puede interpretativamente establecer criterios basicos generales sobre
la aplicacion de estas prohibiciones, de acuerdo al articulo 63 N° 20 de la Carta
Fundamental, quedando dicha legislacion bajo el control de constitucionalidad
tanto preventivo como reparador del Tribunal Constitucional previsto en el arti-
culo 93 de la Carta Fundamental, todo ello sin perjuicio que serd siempre el juez
el que aplique la norma respectiva o directamente la Constitucion”*.

Y en cuanto a los limites de la garantia de la libertad econémica pri-
vada, el autor expresa que tiene “algunos limites expresos explicitos que es-
tan determinados constitucionalmente en el articulo 19 N° 21, inciso 1° de la
Constitucion, como son las normas legales que la regulen’; ademds de los limites
explicitados por otras disposiciones constitucionales, tales como la funcion social
de la propiedad que se determina por configuracion legal segiin determina el ar-
ticulo 19 N° 24 de la Constitucion; la proteccion del medio ambiente, precisado

91 NoGUEIRA ALcALA, HUMBERTO, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Tomo
4, Constitucion Econdmica, Derechos Patrimoniales y Amparo Econdmico, Ed. Librotecnia,
Santiago, 2010, p. 29.

92 Vid supra lo expuesto por la profesora Luz Bulnes.

% NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Derechos. .., p. 37.
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por el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental; los derechos de los trabajadores
precisados en los articulos 19 N° 16, 18 y 19 de la Constitucion y las exigencias
del bien comun (articulo 1° de la Constitucion). A su vez, se encuentran los limites
implicitos intrinsecos, que no estan expresados en el texto constitucional, pero que
emanan del contenido implicito en el texto constitucional de que esta actividad
economica se desarrolla necesariamente en una economia de mercado, la que ope-
ra bajo la regla de la competencia, de donde emanardn entre otras limitaciones la
legislacion antimonopolios (Decreto Ley N° 211 (...)); la legislacion protectora
del medio ambiente; la legislacion protectora de la salud publica, entre otras. Asi,
la libertad para desarrollar actividad economica debe concretarse dentro de las
normas legales que la regulen, que legitiman la intervencion de los poderes estata-
les de direccion de la economia en procura del bien comiin y del deber de asegurar
el derecho a las personas de participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional, que prescribe el articulo 1° de la Constitucion”*.

A continuacién, consigna Nogueira —siguiendo al TC (STC Rol N°
467, C° 27°)— que “la competencia para regular, limitando o restringiendo el
ejercicio del derecho, es unica y exclusivamente, en nuestro ordenamiento juridi-
co, del legislador. La actividad reglamentaria solo puede actuar en esta materia
por remision legislativa, especificando, complementando o ejecutando el mandato
legal, sin imvadir el campo de reserva legal, vale decir; inicamente puede desa-
rrollar los aspectos especificos senalados en la remision, sin contradecir ni exceder
el mandato legal, de lo contrario se incurrira en infraccion de la Constitucion
por vulneracion de los articulos 6°y 7° de la Constitucion. (...) Dentro de las re-
gulaciones legales que introducen limites o restricciones a la actividad econémica
privada se encuentran la legislacion e instituciones que protegen la salud publi-
ca, la libre concurrencia y la legislacion antimonopolios, la legislacion protectora
de los consumidores, la legislacion sobre veracidad de la publicidad comercial,
la legislacion protectora de la seguridad nacional, la legislacion sobre inversion
extranjera, la legislacion laboral y de seguridad social, entre otras regulaciones
legislativas. (...) Dentro de los limites 'y restricciones para la actividad economica
de los operadores privados se encuentra también la reserva de actividad economica
a favor del Estado, en el ambito minero, a manera ejemplar (...). En todo caso,
la libertad de desarrollar actividad economica no puede ser afectada en su conte-
nido esencial por la actividad reguladora del legislador, como ocurre con todos los
demds derechos asegurados constitucionalmente”.

Por dltimo, en cuanto a la actividad empresarial del Estado, Los pro-
fesores Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y Hum-
berto Nogueira Alcala senalan que “el inciso 2° del numeral 21 regula las

% Ibidem, pp. 41-43.
% Ibidem, pp. 37-38.
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condiciones que deben cumplir el Estado y sus organismos para desarrollar una
actividad econdmica. Como es facil apreciar, y asi se infiere de la lectura las actas,
esta preceptiva representa una reaccion contra el excesivo intervencionismo estatal
en el ambito economico. El desarrollo de actividades empresariales o la participa-
cion en ellas por parte del Estado o de sus organismos, queda condicionado a una
autorizacion previa del legislador de quorum calificado, y en todo caso, dichas
actividades, para evitar una competencia desleal con el sector privado, estardn
sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares. (...) Como todos los
derechos, el que se analiza estd sujeto a limites: la actividad econémica no puede
ser contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional. En todo
caso, en su ejercicio deben respetarse las normas legales que la regulen. El término
regular’ significa ‘ajustado y conforme a regla’, esto es, conforme a un ‘estatuto,
constitucion o modo de ejecutar una cosa’. A fin de no hacer de este derecho una
mera declaracion lirica, el constitwyente lo incluyo entre aquellos susceptibles de
ser tutelados por el recurso de proteccion. Pero el legislador fue avin mds lejos, cred
lo que la doctrina ha denominado ‘recurso de amparo econdmico™ .

Por su lado, Arturo Fermandois Vohringer senala que “la libertad eco-
nomica, de empresa, de industria y comercio o cual sea la denominacion de la
accion de emprender actividades lucrativas, debe ser interpretada en armonia
con los principios constitucionales del OPE, y primeramente con aquéllos de las
autonomias sociales y la subsidiariedad”, agregando que para comprender
la garantia del art. 19, N° 21, inc. primero, CPR, “nacida bajo la dptica del
derecho preferente del individuo a intervenir en la actividad economica, resulta
Sfuncional la siguiente sistematizacion de derechos:

a. Derecho a emprender actividades economicas.

b. Derecho a que las actividades economicas emprendidas por las personas sélo se
limiten en nombre de la moral, el orden piblico y la seguridad nacional.

¢. Derecho a que [la] actividad economica solo se regule por ley, y no por normas
de rango inferior: principio de reserva legal”™".

«

En cuanto a la prohibicién (“actividades contrarias a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional”) y a la regulacién (“respetando las normas
legales que la regulen”) de las actividades econémicas, Fermandois indica
que “una primera logica afirmacion que debe efectuarse es que constitucional-
mente la prohibicion es mds severa que la regulacion. Mientras la primera impide
el ejercicio de una actividad bajo todo respecto, la segunda sélo somete a la activi-
dad al imperio de una normativa que le seniala el como debe ejercerse”, y anade el

% VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, Y OTROS, ob. cit., pp. 297 y 298.
97 FERMANDOIS VOHRINGER, ARTURO, Derecho Constitucional Econémico, Ed. Universidad
Catolica de Chile, T. I., 22 edicién, Santiago, 2006, pp. 117 y 120.
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autor que “La Constitucion autoriza basicamente al legislador para ‘regular’ las
garantias constitucionales; para limitarlas o restringirlas’ en determinados casos
y, en general, para ‘complementarlas’ o desarrollarlas, mediante leyes orgdnicas
constitucionales en este uiltimo caso. Las fuentes de esta clasificacion emanan del
mismo numero 26° del articulo 19°, que habla de ‘regulen o complementen’, ‘o que
las limiten en los casos que ella (la Constitucion) lo autoriza’; del inciso primero
del N° 21 y del inciso segundo del N° 8 del mismo articulo”. Es claro, entonces,
que el legislador no goza de facultades para operaciones distintas de las anotadas,
Y que si excede en este restrictivo mandato, la ley serd, ademds de inconstitucional,
nula absolutamente por aplicacion de lo dispuesto en los incisos segundo y tercero
del articulo 7° de la Constitucion™®.

Luego, en cuanto a la regulacion de la actividad econémica, Ferman-
dois destaca la STC Rol N° 167, en que el Tribunal Constitucional con-
signé que regular “no podria jamds interpretarse en el sentido de que se impida el
libre ejercicio del derecho” (C° 12°). Y en cuanto a la prohibicion de las mismas
actividades, en razén de la moral, el orden publico o la seguridad nacio-
nal, el autor concluye que dichas prohibiciones deben ser impuestas por
regla general por el juez y por la via represiva, pudiendo sélo excep-
cionalmente el legislador estatuir parametros generales de prohibicién,
calificando fundadamente las causales de inmoralidad o inseguridad. En
todo caso, sefiala, jamas podria una norma de rango administrativo pro-
hibir por si una actividad econémica determinada®.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA

2.1. CONCEPTO Y CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

2.1.1. STC RoL N° 146-92-CDS, pE 21 DE ABRIL DE 1992. C4so “PUBLICIDAD
CAMINERA 17

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién a fin de que el TC
declare inconstitucional el Decreto Supremo N° 357, del Ministerio de
Obras Publicas, de 1992, que prohibié la colocacién de carteles, avisos
de propaganda o cualquiera otra forma de anuncios comerciales en los
caminos publicos del pais.

% Ibidem, pp. 138 y 139.
9 Cfr. FERMANDOIS VOHRINGER, ob. cit., 22 edicién, pp. 140 y 145.
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JurisprubpENCIA TC:

C° 8°. “Que, el derecho consagrado en el articulo 19, N° 21, antes transcrito, y
que protege la libre iniciativa privada 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
nactonal ',

2.1.2. STC Ror N° 226-95-CPT, pE 30 pE ocTUBRE DE 1995. C450 “LEY SOBRE
LIBERTAD DE INFORMACION”

Requerimiento de Diputados que representan mas de la cuarta parte
de dicha Corporacién para que el TC declare inconstitucional el articulo
1°, inciso tercero; el articulo 9°, inciso primero; el articulo 20, inciso se-
gundo, y el articulo 43, inciso segundo, del proyecto de ley sobre “Liber-
tad de Expresién, Informacién y Ejercicio del Periodismo”.

JurisprubpENCIA TC:

C°41°. “Que, en lo que se refiere a la violacion del derecho a desarrollar cual-
quiera actividad economica licita conviene senialar que este derecho fundamental
amparado y protegido por la Constitucion, no es sino expresion del reconocimien-
to de la primacia de la persona humana y de su libre iniciativa para emprender
y asi realizar la plenitud de sus virtualidades para su propio bien y el de sus
semejantes, colaborando en la promocion del bien comun. Se trata, pues, de un
derecho de fundamental importancia para los individuos, al permitir desarrollar
tanto el espiritu de iniciativa como la subjetividad creadora de cada una de las
personas”;

C° 42°. “Que, el derecho reconocido por el articulo 19, N° 21, es consecuen-
cia, por lo tanto, de esa primacia de la persona, que establece de manera precisa y
plena de consecuencias juridicas la Constitucion en sw articulo 1°, y que reitera su
articulo 5° al imponer al Estado, y a cada uno de sus érganos, cualquiera sea su
naturaleza, funcion o jerarquia, el deber de respetar los derechos de las personas
e incluso de promover su ejercicio, a fin de que puedan, ademds, participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”;

190 En el mismo sentido, STC Rol N° 167-93-CDS, de 6 de abril de 1993. Caso “Publici-
dad Caminera 2”7, C°9° y STC Rol N° 427-04-CPT, de 17 de diciembre de 2004. Caso
“Transferencia Refineria Las Ventanas”, C° 9°.
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2.1.3. STC Ror N° 280-98-CPT, pE 20 pE ocTUBRE DE 1998. Caso “IMPUESTOS
TABACO Y GASOLINA”

Requerimiento de treinta y un Diputados a fin de que el TC declare
inconstitucional el proyecto de ley que rebaja la tasa de los aranceles a
las importaciones e introduce modificaciones a otras normas tributarias
y econémicas.

JurispruDENCIA TC:

C° 22°. “Que los requirentes también han senalado que los articulos 1°y 2° del
proyecto violan el inciso primero del numeral 21 del articulo 19 de la Constitu-
cion que establece ‘El derecho a desarrollar cualquiera actividad economica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen’.

El profesor Raul Bertelsen precisa su concepto expresando:

‘Este derecho, denominado por la Comision de Estudios de la Nueva Constitu-
cion Politica de la Republica libre iniciativa privada para desarrollar cualquiera
actividad economica’ y usualmente ‘derecho a desarrollar cualquiera actividad
economica licita’, 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
norma constitucional, entre otras actividades, la realizacion de actividades pro-
ductivas, 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 mis-
ma, ilicita, y lo son solo las que la propia Constitucion menciona genéricamente,
esto es, las contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad nacional, vy la
segunda, que la actividad econdmica a realizar se ajuste a las normas legales que
la regulen (...)"1°"

2.1.4. STC Ror N° 467-06-INA, pE 14 pE NoviEMBRE DE 2006. C4s0 “EMPRE-
S4 PORTUARIA DE ARICA™

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23
de la Ley N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la
causa sobre nulidad de derecho publico caratulada “Sociedad Visal Ltda.
con Empresa Portuaria de Arica”, pendiente ante la Corte de Apelaciones
de Arica.

191 En el mismo sentido STC Roles N° 1732-10-INA y N° 1800-10-INA (acumulados), de
21 de junio de 2011. Caso “Televisién Nacional de Chile”, C° 38°.
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JurisprubpENCIA TC:

C° 14°. “Que sabido es que el inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica establece que ‘El Estado vy sus organismos
podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley
de quorum calificado los autoriza’, agregando que ‘En tal caso, esas actividades
estardan sometidas a la legislacion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio
de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser,
asimismo, de quorum calificado’. Se trata de una norma fundamental ‘destinada
a regular la accion del Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora
del hombre necesaria para el desarrollo del pais’ (Informe Final de la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucion). Del mismo modo, se ha consignado que la
disposicion constitucional supone un reconocimiento explicito al principio de sub-
sidiariedad ‘conforme al cual el Estado hace lo que los particulares son incapaces
de hacer, respetando y haciendo posible la iiciativa privada’ (Informe Final del
Consejo de Estado). De forma tal que, como lo ha senialado este mismo Tribunal,
solamente en forma muy excepcional puede el Estado desarrollar actividades em-
presariales, siendo la norma general que ellas queden entregadas a la accion de los
particulares’; agregandose que ‘de alli que para poner en movimiento esa excep-
cion sea necesario una ley de quorum calificado’ (Rol 134, considerando 5°, 9 de
septiembre de 1991). De manera que dentro de la filosofia economica que se expre-
sa en la norma constitucional contenida en el inciso 2° del articulo 19 N° 21 ex-
cepcionalmente puede el Estado desarrollar actividades empresariales, autorizado
por ley de quorum calificado, siendo en todo caso la regla general que ellas queden
entregadas a la accion de los particulares. Se trata, entonces, de una preceptiva
que es consecuencia del principio de subsidiariedad, consagrado en el articulo 1°
de la Carta Fundamental, constitwyendo asi un marco de cardcter valorico y con-
ceptual que viene a limitar la accion del Estado dentro de la sociedad, abriendo
el mayor campo posible a la iniciativa de los particulares’ (Rol 167, considerando
9°, 6 de abril de 1993). Como también se ha encargado de senialar este mismo Tri-
bunal, de acuerdo con el principio de subsidiariedad ‘al Estado no le corresponde,
entonces, absorber aquellas actividades que son desarrolladas adecuadamente por
los particulares, ya sea personalmente o agrupados en cuerpos intermedios. Ello se
entiende sin perjuicio, por cierto, de aquellas que, por su cardcter, ha de asumir el
Estado’ (Rol 352, 15 de julio de 2002, considerando 7°)”'"%;

2.1.5. STC Ror N° 513-06-INA, pE 2 DE ENERO DE 2007. C450 “LACALLE S0z4”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Hernan Lacalle Soza y otros respecto del inciso segundo del articulo

192 En el mismo sentido, STC Rol N° 167-93-CDS, de 6 de abril de 1993. Caso “Publici-
dad Caminera 2”7, C° 9°.
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primero transitorio de la Ley N° 20.017, en la causa Rol N° 577-2006,
que se encuentra pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 19°. “Que el segundo de los motivos de agravio constitucional que aducen
los requarentes lo constituiria la afectacion a la garantia de libre emprendimiento
de actividades economicas a que daria pabulo la aplicacion en este caso de la nor-
ma legal impugnada. A este respecto es til recordar que esta 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 interfieran, pri-
ven o embaracen la facultad del titular para desarrollar cualquier actividad eco-
nomica que no sea contraria a la moral, el orden puiblico o la seguridad nacional,
por lo que este tipo de derecho no supone una obligacion correlativa positiva de
parte del Estado en orden a satisfacer la pretension del titular del derecho (...)”;

2.2. CASOS DE INFRACCION A LA LIBERTAD DE EMPRESA

2.2.1. STC Ror N° 146-92-CDS, pE 21 DE ABRIL DE 1992. C4so “PUBLICIDAD
CAMINERA 17

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién a fin de que el TC
declare inconstitucional el Decreto Supremo N° 357, del Ministerio de
Obras Publicas, de 1992, que prohibié la colocacién de carteles, avisos
de propaganda o cualquiera otra forma de anuncios comerciales en los
caminos publicos del pais.

Estiman los requirentes que este decreto supremo, al prohibir la co-
locacién de carteles con propaganda comercial dentro de la faja adya-
cente de 300 metros medidos desde la cerca del predio, en los caminos
publicos del pais (reservando dicha faja tnicamente para los carteles
informativos de los servicios que se ofrecen en la carretera), pudiendo
instalarse inicamente mas alld de la aludida faja y previa autorizacién
administrativa, constituye en definitiva una regulacién que hace imposi-
ble la actividad econémica relacionada con la publicidad. Asi, el decreto
impugnado infringe, al entender de los actores, entre otros, el N° 21 del
articulo 19 de la Constitucién Politica, toda vez que se estd regulando
una actividad econdémica a través de un decreto supremo, en circunstan-
cias que corresponde hacerlo al legislador.

JurisprubpENCIA TC:

C°7°. “Que la cuestion concreta sometida al conocimiento de este Tribunal dice
relacion con los siguientes puntos:
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A) Que la prohibicion de instalar avisos publicitarios y de propaganda comer-
cial en las fajas adyacentes de los caminos publicos atentaria contra el articulo
19, N° 21, de la Constitucion Politica de la Repuiblica que es del tenor siguiente:
la Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a desarrollar cualquiera
actividad economica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la segu-
ridad nacional, respetando las normas legales que la regulen’.

Se estaria, por decreto supremo, a juicio de los requirentes, prohibiendo la acti-
vidad econdmica representada por la publicidad y la propaganda comercial en las
[fajas adyacentes de los caminos lo que iria contra la proteccion que la Constitucion
otorga a la libre iniciativa privada y que se refleja en la consagracion de un nue-
vo derecho constitucional, cual es el derecho a desarrollar cualquiera actividad
economica (...)".

C° 8°. “Que, el derecho consagrado en el articulo 19, N° 21, antes transcrito, y
que protege la libre iniciativa privada es una expresion de los contenidos filosdfico-
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
nactonal”'%;

C° 9°. “Que, del tenor del articulo 19, N° 21, resulta que los que desarrollen
una actividad economica deben someterse a las normas legales que la regulen. Por
regular debemos entender, segun el Diccionario de la Real Academia: Ajustado y
conforme a reglas’. De lo anterior se infiere que sujetar una actividad a una regu-
lacion significa establecer la forma o normas conforme a las cuales debe realizarse,
pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir
el ejercicio de una actividad ™'

C° 10°. “Que, el decreto supremo N° 357, del Ministerio de Obras Publicas,
de 1992, prohibe el desarrollo de la actividad econdmica representada por la pro-
paganda comercial y la publicidad en las fajas adyacentes de los caminos ya defi-
nidas, con lo que se ha excedido ampliamente el campo de accion de la autoridad
administrativa en esta materia’;

C® 11°. “Que, st bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad
de ‘regular’ puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica, esta facultad no le corresponde al administra-
dor, pues de acuerdo al texto constitucional, por el articulo 60, N° 2, que esta-

193 En el mismo sentido, STC Rol N° 167-93-CDS, de 6 de abril de 1993. Caso “Publici-
dad Caminera 2”7, C° 9°.

194 En el mismo sentido, STC Rol N° 226-95-CPT, de 30 de octubre de 1995. Caso “Ley
sobre Libertad de Informacion”, C° 43° STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviem-
bre de 2006. Caso “Empresa Portuaria de Arica”, C° 26°; y STC Rol N° 513-06-INA,
de 2 de enero de 2007. Caso “Lacalle Soza”, C° 20°.
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blece “Solo son materias de ley: Las que la Constitucion exija que sean reguladas
por una ley’, estas atribuciones estan entregadas expresamente al legislador, al
disponer el constitwyente que el derecho a desarrollar una actividad econémica
se asegura ‘respetando las normas legales que la ‘regulen”. En otras palabras,
el constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de dis-
poner como deben realizarse las actividades economicas y a qué reglas deben
someterse”1%;

(...) C° 13° “Que, de acuerdo al articulo 19, N° 21, de la Constitucion Poli-
tica, las unicas prohibiciones que pueden imponerse al derecho a desarrollar una
actividad economica son las que se sustentan en el orden publico, la moral vy la
seguridad nacional.

El decreto supremo N° 357, del Ministerio de Obras Publicas, de 1992, cuya
constitucionalidad se cuestiona, no se fundamenta en ninguno de los conceptos
mencionados, muy por el contrario, tanto el Presidente de la Republica en su con-
testacion, como la Contraloria General de la Republica argumentan sosteniendo
la necesidad de proteger el medio ambiente y ademds de que se trataria de un caso
en que la ley permite que la autoridad administrativa reglamente ciertas limitacio-
nes al ejercicio de los derechos garantizados por la Carta Politica.

No invocan, en consecuencia, los tinicos sustentos que permatirian prohibir
el desarrollo de una actividad econémica. Las normas reglamentarias no estdn
facultadas conforme al articulo 19, N° 8, que consagra el derecho a vivir en un
ambiente libre de contaminacion, para restringir, limitar o prohibir el ejercicio de
los derechos constitucionales, pues esta atribucion es exclusiva de la ley. Ademds,
para que la autoridad administrativa pueda reglamentar ciertas limitaciones al
ejercicio de los derechos constitucionales, debe estar autorizada por la Constitu-
cion, autorizacion que no existe en relacion a esta materia en el articulo 19, N°
21, de la Carta Fundamental antes transcrito”;

C° 14°. “Que, en mérito de lo expuesto, resultan las siguientes conclusiones:
1. el decreto supremo N° 357, de 1992, ha prohibido el ejercicio de una actividad

economica que es la publicidad vy la propaganda comercial en las fajas adya-
centes de los caminos,

2. esta prohibicion no tiene como fundamento ni el orden piblico, ni la moral, ni
la seguridad nacional,

3. la Constitucion otorga al legislador la facultad de regular la actividad econd-
mica, atribucion que no corresponde al administrados,

195 En el mismo sentido, STC Rol N° 167-93-CDS, de 6 de abril de 1993. Caso “Publi-
cidad Caminera 27, C° 15°; STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006.
Caso “Empresa Portuaria de Arica”, C° 26°% y STC Rol N° 480-06-INA, de 27 de julio
de 2006. Caso “Iberoamericana de Energia”, C° 11°.
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4. si entendemos por regulacion la prohibicion de hacer publicidad en las fajas
adyacentes de los caminos debe concluirse que esta atribucion comprende sélo a
la ley y no a la norma reglamentaria™;

C° 15°. “Que de las conclusiones senaladas precedentemente se desprende con
toda claridad que el decreto supremo N° 357, de 1992, se aparta de las disposi-
ciones del articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental, violentando también el
inciso segundo del articulo 7° de la Constitucion Politica, que establece: ‘Ninguna
magistratura, minguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

3

expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes’™;

2.2.2. STC Ror N° 167-93-CDS, DE 6 DE ABRIL DE 1993. C4s0 “PUBLICIDAD
CAMINERA 27

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién a fin de que el TC
declare inconstitucionales los ntimeros 3° y 4° del Decreto Supremo N°
327, del Ministerio de Obras Publicas, de 1992, que modifica el Decreto
N°1.319, de 1977, que aprueba el Reglamento del articulo 39 del De-
creto N° 294, de 1984, que fij6 el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado de la Ley N° 15.840 y del Decreto con Fuerza de Ley N° 206 de
1960, Ley de Caminos.

Estiman los requirentes que este decreto supremo, al disponer —en su
N° 3°- que la distancia entre los letreros sera como minimo de mil metros
(antes era de trescientos metros), contados a lo largo del camino, y —en
su N° 4°- que la definicién de puntos peligrosos se extiende a las curvas
peligrosas; zonas de escuela, etc, infringe, entre otras, la garantia cons-
titucional contenida en el N° 21 del articulo 19 de la Carta Fundamen-
tal que asegura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquiera
actividad econ6mica que no sea contraria a la moral, al orden publico o
a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.
Luego, al tenor de este precepto constitucional, la inconstitucionalidad
es evidente ya que se estd regulando una actividad econémica a través
de un decreto supremo, en circunstancias que cualquier limitacién o
regulacion del ejercicio de las garantias constitucionales debe efectuarse
a través de preceptos legales, esto es, de leyes en sentido estricto y no de
decretos con fuerza de ley ni de disposiciones emanadas de la potestad
reglamentaria.

JurispruDENCIA TC:

C° 9°. “Que, como lo sostuvo este Tribunal en sentencia de 21 de abril de 1992,
la disposicion transcrita ‘es una expresion de los contenidos filosdfico-juridicos del
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Capitulo I de la Constitucion Politica, y viene a ser una consecuencia del princi-
pio 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’;

C° 10°. “Que, las normas del Capitulo I de nuestra Constitucion constituyen
un marco de cardcter valorico y conceptual que vienen a limitar la accion del
Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de
los particulares”;

C° 11°. “Que, un examen de la disposicion constitucional transcrita nos lleva
claramente a la conclusion, que las prohibiciones para desarrollar una actividad
economica tienen que fundarse en no ser contrarias a la moral, al orden publico
0 a la seguridad nacional y que el ejercicio del derecho debe llevarse a cabo respe-
tando las normas legales que lo regulen”;

C° 12°. “Que, st bien por regular’, conforme al Diccionario de la Real Aca-
demia, debe entenderse: Ajustado y conforme a reglas’, ello no podria jamds inter-
pretarse en el sentido de que se impida el libre ejercicio del derecho. Por otra parte,
st bien al regular se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de un
derecho, éstas claramente, de acuerdo al texto de la Constitucion, deben ordenarse
por ley y no mediante normas de cardcter administrativo. No podriamos entender
en otro sentido la expresion ‘las normas legales que la regulen’, pues ello significa-
ria violentar no solo las claras normas del articulo 19, N° 21, sino que, también,
seria aceptar que el administrador puede regular el ejercicio de los derechos cons-
titucionales sin estar autorizado por la Constitucion™"7,

(...) C° 14°. “Que, regular una actividad es someterla al imperio de una
reglamentacion que indique como puede realizarse; pero en caso alguno, bajo pre-
texto de ‘regular’ un accionar privado se puede llegar hasta obstaculizar o impedir
la ejecucion de actos licitos amparados por el derecho consagrado en el articulos
19, N° 21, de la Constitucion Politica”'%®;

C° 15°. “Que, a mayor abundamiento cabe senalar que este Tribunal por sen-
tencia de 21 de abril de 1992 resolviendo sobre la constitucionalidad del decreto
supremo N° 357, de 19 de febrero de 1992, establecio: ‘Que, st bien es efectivo
que el legislador haciendo uso de su facultad de ‘regular’ puede establecer limi-
taciones 'y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica,
esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto cons-

16 Fn el mismo sentido, STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso
“Empresa Portuaria de Arica”, C° 14°.

107 En el mismo sentido, STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso
“Empresa Portuaria de Arica”, C° 26°; y STC Rol N° 513-06-INA, de 2 de enero de
2007. Caso “Lacalle Soza”, C° 20°.

18 Fn el mismo sentido, STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso
“Empresa Portuaria de Arica”, C° 26°; y STC Rol N° 513-06-INA, de 2 de enero de
2007. Caso “Lacalle Soza”, C° 20°.
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titucional, por el articulo 60, N° 2°, que establece ‘Sdlo son materias de ley: las
que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley’, estas atribuciones estdn
entregadas expresamente al legislador; al disponer el constituyente que el derecho
a desarrollar una actividad econdmica se asegura ‘respetando las normas legales
que la ‘regulen”. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y no al
admanistrador la facultad de disponer como deben realizarse las actividades eco-
nomicas y a qué reglas deben someterse”;

C° 16°. “Que, en mérito de lo expuesto puede concluirse que:

1. el decreto supremo N° 327, de diciembre de 1992, en sus niimeros 3°y 4° limito
el derecho a desarrollar una actividad economica;

2. la atribucion de limitar el derecho indicado en el niimero anterior le correspon-
de al legislador y no al administrador;

3. sobre la materia el Tribunal ya se habia pronunciado en la sentencia mencio-
nada en el considerando anterior”;

C° 17°. “Que, de las conclusiones senaladas precedentemente, se desprende
que el decreto supremo N° 327, del Ministerio de obras Publicas, de 1992, en
sus numeros 3°y 4°, se aparta de las disposiciones del articulo 19, N° 21, de la
Carta Fundamental, violentando también el inciso segundo del articulo 7° de la
Constitucion Politica (...)”;

2.2.3. STC RorL N° 185-94-CPR, pE 28 DE FEBRERO DE 1994. C4so “LEy DE
Bases DEL MEDIO AMBIENTE”

La causa versa sobre el control preventivo y obligatorio de constitu-
cionalidad del proyecto de ley sobre Bases del Medio Ambiente, aproba-
do por el Congreso Nacional.

JurisprubDENCIA TC:

C° 11°. “Que el articulo 49 del proyecto es materia de ley orgdnica constitucio-
nal, y como tal ha sido aprobado por ambas ramas del Congreso Nacional, pero el
precepto adolece de inconstitucionalidad por varias causales.

‘En efecto, el articulo 49 (...) se refiere a las Situaciones de Emergencia Am-
biental’. Dice su lexto: ‘Se estableceran regulaciones especiales de cardcter per-
manente para las emisiones, las que seran aplicadas cuando se sobrepasen los
niveles de contaminacion que originan situaciones de emergencia, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 32. Estas regulaciones especiales tendran por objeto
que los indices de calidad ambiental, en el drea afectada, recuperen su nivel de
normalidad. Para ello, estableceran emisiones totales mdximas, que sélo regiran
durante el periodo necesario para lograr dicho objeto.’

‘Excepcionalmente, solo cuando resulte indispensable para recuperar los ni-
veles de normalidad de los indices de calidad ambiental y exclustvamente por el
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periodo necesario para ello, dichas regulaciones podrdn comprender restricciones
totales o parciales al uso de vehiculos motorizados contaminantes y prohibiciones
lotales o parciales de emision a empresas, industrias, faenas o actividades que
produzcan o puedan incrementar la contaminacion ambiental.’

‘Las regulaciones especiales a que se refiere el inciso anterior, se establecerdn
por decreto supremo, que llevard las firmas del Ministro Secretario General de la
Presidencia, del Ministro de Salud y de los ministros sectoriales correspondientes.
Este decreto senialard las autoridades encargadas de su aplicacion vy fiscalizacion y
establecerd las obligaciones de medicion y control que correspondan.’

‘El procedimiento a seguir para la dictacion de estas regulaciones especiales
deberd cenirse a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 32.”,

C° 12°. “Que dicho precepto vulnera la Constitucion en cuanto dispone que
las regulaciones especiales que se establezcan conforme al articulo 32 del mismo
proyecto, por decreto supremo y de acuerdo a un reglamento, ‘podrdan comprender
restricciones totales o parciales al uso de vehiculos motorizados contaminantes y
prohibiciones totales o parciales de emision a empresas, industrias, faenas o activi-
dades que produzcan o puedan incrementar la contaminacion ambiental’ (inciso
tercero). Y la vulnera:

a) Porque segin la Constitucion Politica en su articulo 19, N° 8, inciso se-
gundo, que dice: ‘La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente’, ello es de
reserva legal; es decw; es de competencia exclusiva y excluyente del legislador el
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente;

(...) d) Porque el establecer ‘prohibiciones totales o parciales’ de emision a
empresas, industrias, faenas o actividades que produzcan o puedan incrementar
la contaminacion ambiental, viola el articulo 19, N° 21, inciso primero, de
la Constitucion Politica, que reconoce a todas las personas el ‘derecho a de-
sarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen’. La regulacion de la actividad referida es materia de reserva legal y el
articulo 49 del referido proyecto no es precisamente quien regula el punto sino
que expresamente reenvia a regulaciones dictadas por la autoridad administra-
tiva, por medio de un reglamento administrativo; por ello mismo vulnéranse
también los articulos 6°y 7°, 1°, inciso cuarto, y 5°, inciso segundo, de la Cons-
titucion™;

e) Finalmente, porque al pretender establecer restricciones totales o parciales,
y prohibiciones totales o parciales, al ejercicio de derechos fundamentales de las
personas, se afecta el contenido esencial de ellos, lo que se encuentra expresamente
prohibido por el articulo 19, N° 26, de la Constitucion, lo que hace que se in-
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[frinjan astmismo sus articulos 6°y 7°, 1°, inciso cuarto y 5°, inciso segundo, en
relacion con su articulo 19, N* 24 y 217

C° 13°. “Que, en consecuencia el articulo 49 del proyecto remitido es incons-
titucional”;

2.2.4. STC Ror N° 207-95-CPT, pE 10 pE FEBRERO DE 1995. C4aso “DEup4
SUBORDINADA™

Requerimiento de Diputados que representan mas de la cuarta parte
de dicha Corporacién para que el TC declare inconstitucional el pro-
yecto de ley que deroga el inciso cuarto del articulo 10 de la Ley N°
18.401, sobre capitalizacién de dividendos en los Bancos con obligacién
subordinada.

Senalan los requirentes que el proyecto priva a los accionistas prefe-
rentes a que alude el inciso cuarto del articulo 10 de la Ley N° 18.401,
del derecho de acordar por mayoria absoluta de las acciones presentes
o representadas que gocen de preferencia en la Junta General de Accio-
nistas, no repartir dividendos, produciéndose por el solo ministerio de
la ley su capitalizacién y emitiéndose con cargo a ella acciones preferidas
con derecho al total de los dividendos que dicho cuerpo legal estable-
ce. Como consecuencia de ello, al derogarse el inciso cuarto aludido, se
privaria a los accionistas de un derecho que les corresponde tanto por
un contrato como por la ley, contraviniéndose el articulo 19, N° 24, de
la Constitucién Politica de la Republica, al confiscarse y privarse a los
accionistas preferentes de los Bancos comerciales con deuda subordina-
da para con el Banco Central, de su facultad de no repartir dividendos
y capitalizar de pleno derecho y en conformidad a la ley, las utilidades.

JurispruDENCIA TC:

C° 68°. “Que, por otra parte, este Tribunal ha tenido en consideracion las
normas contenidas en el articulo 19, N° 21, de la Constitucion Politica de la
Republica, debido a que las facultades adquiridas por los particulares al momento
de transformarse en titulares de acciones preferidas, se encontraban amparadas
por las disposiciones contenidas en la Ley N° 18.401. Por lo tanto, el ejercicio
del derecho a participar en la propiedad del capital de los bancos con deudas
subordinadas se hizo sobre la base del imperio de las normas legales que las regu-
laban. Precisamente, esas referidas normas legales fueron las que hicieron posible
para los titulares de las acciones preferidas y los que los sucedieran en el dominio
acogerse al estatuto juridico especialmente creado por la citada disposicion legal,
teniendo también presente para estos efectos lo ya expuesto en los considerandos
trigesimotercero, trigesimoctavo vy trigesimonoveno de esta sentencia, alusivos a
la regulacion incorporada a los contratos de los adquirentes de dichas acciones”™;
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C° 69°. “Que no resulta posible, en consecuencia, que la invocacion de la an-
tedicha norma constitucional sirva para justificar el proyecto de ley en examen. La
regulacion legal de toda actividad economica y las modificaciones que se introduz-
can en el futuro, deben necesariamente armonizarse con el marco fundamental y
obligatorio consagrado en la Constitucion Politica de la Repiiblica y, consiguien-
temente, respetar y conciliarse en forma precisa y atenta con los derechos que la
misma Constitucion asegura a todas las personas. Por lo mismo, una pretendida
regulacion de una actividad economica debe tener presente los derechos legitima-
mente adquiridos por las personas al amparo de la norma vigente al momento de
su adquisicion;”.

(...) C°71°. “Que en el caso de aulos se estd en presencia ciertamente de una
situacion que afecta a particulares, a sus contratos de adquisicion de acciones ban-
carias, a los efectos de tales contratos y a los derechos emanados de esos contratos
celebrados bajo el imperio de una ley que los establece y los tipifica. La norma que
los afecta y que se pretende derogar por el proyecto materia de autos, compromete
directamente esa relacion contractual y ese derecho de propiedad, ya que en el resto
de las disposiciones establecidas para tratar la problemdtica de la banca endeu-
dada no se introduce alteracion, como ha quedado expresado en el considerando
sexagésimo de esta sentencia, quedando asi incorporada la norma impugnada al
campo del derecho privado y al respeto consiguiente de los derechos adquiridos de
las personas vy especificamente a la seguridad del articulo 19, numeral 24, de la
Constitucion Politica™;

C° 72°. “Que, en intima conexion con lo anterior, es conveniente hacer un al-
cance a la pretendida argumentacion de que se estaria en presencia de una norma
de orden publico, en lo que se intenta sustentar una aplicacion de sus disposiciones
por encima de derechos adquiridos. Debe a este respecto recordarse la definicion de
orden publico de don Luis Claro Solay, cuando lo consideré como ‘El arreglo de
las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que
miran a la constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social, asi
como a las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas’ y agrega que ‘en
este sentido orden publico es sinonimo de orden social’, Ob. cit. Tomo XI. A su vex
el Profesor José Luis Cea Egana, al tratar del orden piblico economico, indica
que es éste el ‘conjunto de principios y normas juridicas que organizan la econo-
mia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los va-
loves de la sociedad nacional formulados en la Constitucion”. Consiguientemente,
el orden publico y el orden publico economico en especial, estard orientado y com-
prenderd el establecimiento de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos,
immulables, frente a la autonomia de la voluntad de los particulares y orientado
hacia un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas y actividades en ma-
terias economicas; y, por su parte, las regulaciones de las actividades economicas
se refieren a las facultades legales conferidas a los organos publicos para fiscalizar,
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controlar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones generales o especiales
que regulan dichas actividades”;

C° 73°. “Que, por su parte, los Profesores Francisco Cumplido y Mario Ver-
dugo, refiriéndose especificamente a la cuestion que se analiza, en un informe
en derecho acompanado a los autos, senalan: ‘Precisado que el orden publico
comprende las normas establecidas para organizar las relaciones economicas en
sus aspectos fundamentales, resta por senialar qué aspectos de las disposiciones
que rigen el proceso de aumento de capital y capitalizacion de utilidades deben
quedar comprendidas dentro de este concepto. En resumen, las normas de la Ley
de Bancos vy de la Ley de Sociedades Anénimas sobre capitalizacion son de orden
publico, especificamente de orden piiblico economico, en la medida que establecen
formalidades, requisitos y procedimientos para el acuerdo que modifica los esta-
tutos para aumentar el capital, y como tales rigen in actum’. Y agregan: ‘Las
normas sustantivas sobre el ejercicio de la libertad contractual, por lo contrario
de las que reglamentan las formas, modalidades y condiciones en que esta liber-
tad debe manifestarse, son normas de orden privado. En la especie las reglas
sobre capitalizacion contenidas en el articulo 10 de la tantas veces citada Ley N°
18.401 son de derecho privado e incorporaron al patrimonio de las instituciones
bancarias deudoras y de sus accionistas preferentes la facultad —bien incorporal—
de capitalizar con el sélo acuerdo de la Junta de Accionistas, ya sea con acciones
de pago o representativas de dividendos no repartidos, sus respectivas instituciones

999,

financieras en los términos senialados en esa norma’;

C° 74°. “Que, de lo expuesto en los considerandos anteriores de esta sentencia,
se desprende claramente que no resulta atendible la ubicacion de la norma que se
pretende derogar en el orden puiblico economico. En efecto, los adquirentes de las
acciones con preferencia tantas veces referidos, asumieron la calidad de tales v,
conjuntamente, contrajeron los derechos y obligaciones establecidos en la legisla-
cion vigente, en virtud de los correspondientes contratos privados de suscripcion
de acciones preferidas emitidas por las instituciones bancarias con deuda subordi-
nada, dentro de un dmbito preciso y determinado y con un efecto particular, como
fue el que configurd la Ley N° 18.401 v, especificamente, en el inciso cuarto de
su articulo 10°7;

2.2.5. STC Ror N° 226-95-CPT, bk 30 DE ocTUBRE DE 1995. C450 “LEY SOBRE
LIBERTAD DE INFORMACION™

Requerimiento de Diputados que representan mas de la cuarta parte
de dicha Corporacién para que el TC declare inconstitucional el articulo
1°, inciso tercero; el articulo 9°, inciso primero; el articulo 20, inciso se-
gundo, y el articulo 43, inciso segundo, del proyecto de ley sobre “Liber-
tad de Expresion, Informacién y Ejercicio del Periodismo”.
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Senalan los requirentes que estas cuatro disposiciones del proyecto
vulneran la Constitucion en dos sentidos diferentes. Por una parte, cons-
tituyen una infraccion de ella, al consagrar dos derechos en la legislacion
que la Carta no consulta: “el derecho a la informacion y el derecho a aclaracion
o rectificacion frente a la omision”. Por otra parte, exponen que la Consti-
tucién Politica al establecer el derecho de rectificacién como derecho
fundamental, en el inciso tercero del N° 12 del articulo 19, delimité la
esfera del ejercicio de tal “garantia” a la circunstancia positiva de haber
sido una persona ofendida o injustamente aludida por algiin medio de
comunicacién social y jamds extendié el citado derecho al indefinido
campo del silencio o de la omisién, lo que sélo habria podido hacer si
hubiese consagrado el derecho a la informacién.

Agregan que las normas cuestionadas del proyecto, consideradas tan-
to en su conjunto como aisladamente, vulneran los derechos constitu-
cionales que protegen a quienes han ejercido libremente el derecho a
fundar, editar y mantener diarios, revistas y periédicos en las condicio-
nes que sefiala la ley, o han establecido, operado o mantenido canales
de television o emisoras de radio y otros medios de comunicacién social,
transgrediendo, entre ellos, el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica sin discriminaciones arbitrarias. En este sentido, indican que
el derecho a ser informado y la extensién de la rectificaciéon hasta la omi-
sién constituyen una limitacién muy severa a la libertad de desarrollar
cualquier actividad econémica legitima sin ser objeto de discriminacio-
nes arbitrarias en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia econémica.

JurispruDENCIA TC:

C°41°. “Que, en lo que se refiere a la violacion del derecho a desarrollar cual-
quiera actividad econdmica licita conviene senalar que este derecho fundamental
amparado y protegido por la Constitucion, no es sino expresion del reconocimien-
to de la primacia de la persona humana y de su libre iniciativa para emprender
y ast realizar la plenitud de sus virtualidades para su propio bien y el de sus
semejantes, colaborando en la promocion del bien comin. Se trata, pues, de un
derecho de fundamental importancia para los individuos, al permitir desarrollar
tanto el espiritu de iniciativa como la subjetividad creadora de cada una de las
personas”;

C° 42°. “Que, el derecho reconocido por el articulo 19, N° 21, es consecuen-
cia, por lo tanto, de esa primacia de la persona, que establece de manera precisa y
plena de consecuencias juridicas la Constitucion en su articulo 1°, y que reitera su
articulo 5° al imponer al Estado, y a cada uno de sus érganos, cualquiera sea su
naturaleza, funcion o jerarquia, el deber de respetar los derechos de las personas
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e incluso de promover su ejercicio, a fin de que puedan, ademds, participar con
wgualdad de oportunidades en la vida nacional’;

C° 43°. “Que, como lo ha expresado este Tribunal (Roles 146y 167), el ejerci-
cio del derecho fundamental que reconoce y asegura el referido N° 21 del articulo
19 citado, ha de realizarse sin contravenir la moral, el orden piiblico o la seguri-
dad nacional ‘respetando las normas legales que las regulen’ (inciso primero), es
decir las normas que el legislador vy solo el legislador dicte al efecto, pero en caso
alguno éste puede, bajo pretexto de regular una actividad economica, llegar a
impedir su libre ejercicio”™;

C° 44°. “Que, a juicio de este Tribunal, el articulo 43 del proyecto deberd ser
declarado inconstitucional en lo que se refiere a su inciso segundo, en razon de in-
[fringir sus letras a) y b) el articulo 19, en sus numerales 21 y 26, y 24. En efecto,
al disponer el proyecto en andlisis que ciertos hechos que describe el inciso segundo
del articulo 43 aludido son impeditivos de la libre competencia y que, como tales,
constituyen ilicitos penados por el articulo 1°, inciso primero, del D.L. 211, de
1973, hechos que significan no poder poseer mds del 30% del mercado informa-
tivo macional, en el dmbito de la prensa escrita, o de la distribucion de diarios
de informacion general (letra a) de dicho inciso segundo), vulnera el derecho de
emprender (articulo 19, N° 21, inciso primero) es decir; de desarrollar cualquiera
actividad licita sin mds limitaciones que no ser contraria a la moral, ni al orden
publico ni a la seguridad nacional, puesto que ninguna de estas circunstancias se
da aqui, ya que la actividad que se pretende impedir no aparece atentatoria a ellas
porque se tengan porcentajes mayores a los que el proyecto prevé”;

C° 45°. “Que, debe igualmente hacerse presente, que la limitacion que tanto
la letra a) como la letra b) del inciso tercero, de dicho articulo 43 del proyecto,
disponen en cuanto a la posesion de porcentajes llamado ‘control’ por este precepto
afectan de manera divecta la posibilidad de desarrollar la actividad economica
mdicada, por causas ajenas a las que la Constitucion precisa en su articulo 19,
N° 21, inciso primero, imponiendo exigencias que afectan al contenido esencial
de este derecho reconocido expresamente por el articulo 19, N° 26, pues impiden
su libre ejercicio; por lo cual debe entenderse que dichas letras a) y b) referidas,
también vulneran el articulo 19, N° 26 de la Carta Fundamental”.

2.3. LIMITES DE LA GARANTIA. CASOS EN QUE NO SE INFRINGE
LA LIBERTAD DE EMPRESA

2.3.1. STC Ror N° 219-95-CPT, pe 31 pE jurio DE 1995. Caso “REAJUSTE
PENSIONES”

Requerimiento de Senadores que representan mas de la cuarta parte
de dicha Corporacién para que el TC declare inconstitucional los ar-
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ticulos 1°, 2°, 6° y 13, inciso segundo, del proyecto de ley que concede
un reajuste extraordinario de un 10% de las pensiones que indica, y
aumento adicional a la educacién subvencionada, tanto municipal como
particular, y establece las fuentes para su financiamiento.

Senalan los requirentes que el articulo 1° del proyecto, al modificar
el DL 828, de 1974, aumentando el impuesto al tabaco, al subir el gua-
rismo respectivo de “42,9%” a “45,4”, infringe, entre otros, su derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica, consagrado en el articulo 19,
N° 21, de la Constituciéon Politica de la Republica™.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 11°. “Que los requirentes también han serialado que el articulo 1° del pro-
yecto de ley cuestionado viola la Constitucion especificamente los numerales 21 y
26 del articulo 19, que establecen (...)”;

C° 12°. “Que la violacion al articulo anterior en los numerales senalados,
se produce, segin los requirentes, teniendo en consideracion que la elaboracion,
produccion y comercializacion del tabaco gravado por el articulo 1° del proyecto
de ley cuestionado constituye una actividad economica licita la cual, conforme a
las disposiciones de dicho articulo del proyecto le imponen una tan elevada carga
tributaria que torna ilusorio o, al menos, estorba de manera significativa el ejer-
cicio de dicha actividad”™;

C° 13°. “Que tal como se ha senalado, al resolver la violacion que el requeri-
miento ha imputado al N° 20, inciso segundo, del articulo 19, de la Constitucion,
y como se ha indicado en el considerando 8° de esta sentencia el aumento de un
guarismo de 2,5% de un impuesto ya existente constituye un juicio valorico para
determinar si se esta impidiendo el ejercicio de una actividad econémica como lo es
la del tabaco, pues del mérito del proceso no se concluye que con las tasas actuales
que gravan sus productos se impida dicha industria™;

C° 14°. “Que por las consideraciones precedentes no puede concluirse por
este Tribunal que el incremento de un impuesto, en el porcentaje senialado al
actualmente existente, y que ha permitido a la industria del tabaco desarrollar
una actividad propia, vulnere los numerales 21 y 26 del articulo 19 de la Cons-
litucion”.

2.3.2. STC RorL N° 280-98-CPT, pE 20 pE ocTUBRE DE 1998. C4s0 “IMPUESTOS
TABACO Y GASOLINA”

Requerimiento de treinta y un Diputados a fin de que el TC declare
inconstitucional el proyecto de ley que rebaja la tasa de los aranceles a
las importaciones e introduce modificaciones a otras normas tributarias
y econdmicas.
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Estiman los requirentes, en lo pertinente, que los articulos 2°y 3° del
proyecto de ley, en la medida que aumentan las tasas impositivas a los
combustibles y al tabaco, serfan contrarios al articulo 19, N° 21, de la
Constitucién, ya que, especialmente en el caso de la industria y comer-
cializacién del tabaco, las actuales tasas de impuesto han trastocado los
roles que competen desempenar en el campo empresarial al Estado y los
individuos, afadiendo que cuando un conjunto de impuestos implican
que el Estado se apropia del 75,65% del precio final de venta, genera
que en concreto sea el Estado, y no los industriales o comerciantes, quien
sea el verdadero propietario de la actividad econémica, situacién que es
manifiestamente contraria a un orden publico econémico basado en la
libre empresa y en la subsidiariedad del Estado. Consecuentemente, una
ley que incrementa el umbral de los tributos en términos que implica
afectar el derecho a desarrollar una actividad econémica licita, impide
su libre ejercicio y es inconstitucional.

JurispruDENCIA TC:

C° 22°. “Que los requirentes también han senalado que los articulos 1°y 2° del
proyecto violan el inciso primero del numeral 21 del articulo 19 de la Constitu-
cion que establece ‘El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando
las mormas legales que la regulen’.

El profesor Raul Bertelsen precisa su concepto expresando:

‘Este derecho, denominado por la Comision de Estudios de la Nueva Constitu-
cion Politica de la Republica libre iniciativa privada para desarrollar cualquiera
actividad economica’ y usualmente ‘derecho a desarrollar cualquiera actividad eco-
nomica licita’, 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 economica, garantizando, por consiguiente, la norma
constitucional, entre otras actividades, la realizacion de actividades productivas,
de servicios y de comercializacion de todo tipo de bienes, bajo dos grandes condicio-
nes: la primera, que la actividad a realizar no sea, considerada en si misma, ilicita,
y lo son sélo las que la propia Constitucion menciona genéricamente, esto es, las
contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad nacional, y la segunda,
que la actividad economica a realizar se ajuste a las normas legales que la regulen’.

Los requirentes hacen consistir el ilicito constitucional en que por la via de au-
mentar los tributos se le impone tal carga tributaria a las empresas afectadas que
les impide desarrollar su actividad en la forma que les garantiza la Constitucion.

Concluyen que esta situacion es manifiestamente contraria a un orden publico
economico basado en la libre empresa y en la subsidiariedad del rol del Estado. En
tal medida seria inconstitucional’;
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C° 23°. “Que, historicamente los impuestos impugnados y especialmente al
tabaco mo han impedido de manera alguna el pleno ejercicio de las actividades
economicas de las empresas del giro, lo que constituye un hecho piiblico y notorio
el que deriva ademds de la falta de productos que los sustituyan.

La evolucion de las tasas de los impuestos a la gasolina, los cigarrillos y los
cigarros presentan las siguientes caracteristicas especiales, tanto en el dmbito na-
cional como en el internacional que es conveniente tener presente y que se demues-
tra con los cuadros siguientes, de acuerdo al cuadro informativo del Ministerio de
Hacienda, titulado Evolucion de las Tasas de Impuestos Indirectos 1974-1998:

GASOLINA
1980 1983 1987 1990 1991 1993 1995
22% 27% 348 UTM 258UTM 3,6 UTM 348UTM 44 UTM

CIGARRILLOS

1974 1978 1982 1995
57% 42,9% 52,9% 55,4%
CIGARROS
1974 1978 1985
40% 26% 46%

Semejante tratamiento se observa, también, en el derecho comparado, donde el
tabaco tiene un alto porcentaje de impuesto sobre el precio final. A saber:

Argentina 70%
Brasil 75%
Costa Rica 75%
Bélgica 75%
Dinamarca 84%
Francia 75%
Grecia 73%
Gran Bretana 78%
Italia 73%
Portugal 81%

Ello no ha afectado la viabilidad de las empresas ya que igualmente, es un
hecho publico y notorio que, en general, todas ellas han crecido y se encuentran
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en una buena posicion no obstante los gravimenes discriminados que hasta este
momento les afectan.

Por su parte, las distribuidoras de petréleo y sus derivados no van a verse afec-
tadas por esta alza de impuesto ya que, en definitiva serdn los usuarios quienes
deberdan soportarla.

No se ve como el inmenso parque automotriz vaya a disminuir o dejar de cir-
cular porque se awmente el impuesto a los combustibles. Ello se traduce en que las
empresas del giro podran continuar desarrollando su actividad economica”™;

2.3.3. STC RoL N° 282-98-CDS, pE 28 DE ENERO DE 1999. C4so “TRATADO
CHILE-BOLIVIA COMPLEMENTACION ECONOMICA™

Requerimiento de treinta y cuatro Diputados a fin de que el TC de-
clare inconstitucional el Decreto Supremo N° 1.412, de 21 de agosto de
1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores, por el cual se promulgé
el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementa-
ci6on Econdémica con Bolivia N° 22.

Los parlamentarios requirentes —ademds de invocar la inconstitu-
cionalidad de forma del decreto supremo en su totalidad, por infringir
materias de reserva legal- indican, en lo pertinente, que las diversas ac-
tividades econdmicas tienen en la Ley N° 18.525 sobre “Normas de Im-
portacion de Mercaderias al Pais” un marco regulatorio legal, que otorga
certeza juridica y a la cual deben someterse para desarrollar su actividad.
Luego, con la dictacion del citado decreto supremo, el Presidente de la
Republica pretende modificar ese marco regulatorio legal, afectando la
garantfa constitucional del art. 19, N° 21, de la Carta Fundamental, que,
en su inciso primero, reconoce el derecho a desarrollar cualquier acti-
vidad econdémica licita, respetando las normas legales que las regulen.
Esto es, los derechos constitucionales se pueden regular o limitar sélo
por normas con rango de ley y no por disposiciones de rango inferior
como son los decretos.

JurispruDENCIA TC:

C° 33°. “Que, por lo demds, la Ley N° 18.525, relativa a ‘Normas Sobre
Importacion de Mercaderias al Pais’, publicada en el Diario Oficial de 30 de
Junio de 1986, que regula el régimen arancelario vigente en el pais, incorpora
a su normativa los regimenes especiales que se contemplen a través de acuerdos
internacionales, tal como lo dispone el inciso segundo de su articulo 1°, debien-
do destacarse lo que sobre el particular establece en su articulo 2°, por el que se
reconoce que forman también parte de esa ley los derechos que den aplicacion al
Tratado de Montevideo de 1980, que establecio la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI)’. En consecuencia, los convenios y tratados internacionales
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sefialados e incorporados como estdan a la Ley N° 18.525, concurren a regular en
el ordenamiento juridico interno el régimen arancelario vigente”,

(...) C° 36°. “Que, asimismo, en relacion con la garantia del N° 21° del ar-
ticulo 19°, que reconoce el derecho a desarrollar cualquier actividad economica
respetando las normas legales que la regulen, la que a juicio de los requirentes
estaria vulnerada por el Decreto promulgatorio N° 1.412, al alterar el marco re-
gulatorio arancelario fijado por la Ley N° 18.525, igualmente debe ser rechazado
con el mérito de lo concluido en el fundamento 33°7.

2.3.4. STC Ror N° 480-06-INA, pE 27 pk jurio pE 2006. C450 “IBEROAMERI-
CANA DE ENERGIA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Iberoamericana de Energia Ibener S. A., respecto de diversas dispo-
siciones de la Ley N° 18.410, Organica de la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles; y del DFL N° 1, del Ministerio de Mineria de
1982, Ley Eléctrica, en la causa sobre reclamo de ilegalidad caratulada
“Iberoamericana de Energia Ibener S. A. con Superintendencia de Electricidad y
Combustibles”, de que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago.

Estima la requirente que los preceptos impugnados serian incons-
titucionales porque confieren competencia a la Superintendencia alu-
dida para aplicar sanciones por la infraccién de normas legales que
no satisfacen el principio de la tipicidad de la falta y de la pena, y
también de normas reglamentarias, atentando contra el principio de
reserva legal en materia de derecho administrativo sancionatorio, y
estableciendo, ademads, un amplio margen de discrecionalidad a favor
de la autoridad fiscalizadora, contraviniendo el articulo 19, N° 3, de la
Constitucién.

Al formular sus observaciones al requerimiento, la Superintendencia,
junto con rebatir la inconstitucionalidad alegada, describe las caracteris-
ticas especiales de la actividad eléctrica atendido su caracter de servicio
de utilidad publica. En este sentido, indica que conforme al articulo 19
N° 21 de la Constitucion, la actividad econémica debe desarrollarse “res-
petando las normas legales que la regulen”.

JurispruDENCIA TC:

C° 8°. “Que, en la especie, la aplicacion del principio de legalidad a la activi-
dad sancionadora del Estado viene también exigida por lo dispuesto en el articulo
19 N° 21 en relacion al 19 N° 26 y al 63 N° 2 de la Carta Fundamental. Para
llegar a esta conclusion basta aceptar la premisa de que las normas que establecen
deberes y vinculan sanciones a su incumplimiento, como las descritas en las letras
a) y b) del considerando tercero que antecede, limitan el ejercicio del derecho a de-
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sarrollar una actividad economica licita. En efecto, todo precepto que establece un
deber para quien ejerce el derecho a desarrollar una actividad economica, sujeta
ese ejercicio a una regulacion, toda vez que el sujeto que desarrolle la actividad no
serd libre para ejercerla del modo que le plazca, sino que deberd hacerlo del modo
en que ella ha quedado regulada. En la especie, quien desarrolle una actividad de
generacion, transporte o distribucion eléctrica deberd hacerlo de manera ‘interco-
nectada’ y ‘coordinada’, segin lo regula el articulo 81 de la ‘Ley Eléctrica’, bajo
amenaza de las sanciones establecidas en el articulo 16y 16 A, a aplicarse por la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en virtud de la facultad que le
otorga el articulo 15, ambos de la Ley N° 18.410. De este razonamiento resulta
ieludible concluir que los articulos impugnados como inconstitucionales regulan,
para el caso, el ejercicio de una actividad economica licita™,

C° 9°. “Que las normas que regulen el ejercicio de una actividad economica
licita deben estar contenidos en preceptos de rango legal, segiin lo dispone expre-
samente el numeral 21 del articulo 19 al establecer que ‘El derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden publico
0 a la seguridad nacional, debe hacerse ‘respetando las normas legales que la
regulen’. En consecuencia, la Constitucion reserva a la ley la regulacion de la
actividad econdomica licita™;

C° 10°. “Que, congruente con lo anterior; el numeral 2° del articulo 63 de
la Constitucion, invocado en esta sentencia, al establecer la reserva legal dispuso
que eran materias de ley las que la propia Constitucion exija que sean reguladas
por una ley’. Entre ellas, por las razones ya expuestas, se debe considerar las que
regulen el derecho a desarrollar una actividad economica licita™,

C° 11°. “Que, al razonar de este modo, el Tribunal reafirma lo ya dicho en sen-
tencia de 21 de abril de 1992, Rol N° 146, al resolver sobre la constitucionalidad
del Decreto Supremo N° 357, de 19 de febrero de 1992, en la que seniald: ‘Que,
st bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad de ‘regular’ puede
establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad
economica, esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al
texto constitucional, por el articulo 60, N° 2°, que establece ‘Sdlo son materias de
ley: las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley’, estas atribucio-
nes estdan entregadas expresamente al legislador; al disponer el constitwyente que el
derecho a desarrollar una actividad econdmica se asegura respetando las normas
legales que la ‘regulen”. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y
no al administrador la facultad de disponer como deben realizarse las actividades
economicas y a qué reglas deben someterse;” (considerando 11)”;

C° 12°. “Que, en consecuencia, las normas que establecen deberes a las em-
presas de generacion o distribucion eléctrica, deben estar contenidas en preceptos
legales. Igual estatuto ha de aplicarse al resto de las normas que, inseparablemente
vinculadas con ellas, establecen que el incumplimiento de tales deberes deben ser
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sancionados y las que establecen las sanciones. Es el caso de todas y cada una de
las normas impugnadas de inconstitucionalidad en esta causa’;

(...) C° 19° “Que, de igual forma, de los considerandos anteriores debe se-
guirse que la colaboracion reglamentaria estd, a todo evento, restringida por la
Constitucion en los casos, como lo es el derecho administrativo sancionador, en
que rige el principio de legalidad. Si en el estatuto juridico de la actividad sancio-
natoria de la administracion esta legitimada la potestad reglamentaria de ejecu-
cion, no lo estd la autonoma, en el sentido que sin suficiente cobertura legal, un
decreto, reglamento o instruccion no puede constitucionalmente establecer deberes
admanistrativos que limiten el ejercicio del derecho a llevar a cabo una actividad
economica licita y a cuyo icumplimiento se vinculen sanciones. El estatuto de
las garantias constitucionales establece claros limites a la manera en que la ley
debe describir conductas infractoras de deberes administrativos y no entrega a la
discrecionalidad administrativa la creacion auténoma de tales deberes o la fijacion
de sus sanciones”;

C° 20°. “Que una vez aceptado que resulta constitucionalmente licito que un
decreto puede detallar una ley que establece deberes administrativos de los ad-
ministrados, ha de seguirse necesariamente que no resulta constitucionalmente
obligatorio que la ley regule en todos sus detalles esos mismos deberes. En el otro
extremo, tampoco resulta constitucionalmente tolerable que la ley, eluda la reserva
legal y, carente de contenido, delegue en el administrador lo que la Constitucion
ha reservado a ella”;

C° 21°. “Que, de este modo, la Constitucion otorga y distribuye potestades
limitadas a los organos del Estado para garantizar que su actuacion sea en de-
fensa de la persona y de su dignidad, pero suficientes para la consecucion del
bien comiin en materias que exigen regulacion vy fiscalizacion estatal, como lo es,
en la especie, la produccion y distribucion de energia eléctrica. En virtud de esos
principios y conforme a las reglas ya analizadas, la Constitucion reserva a la ley,
manifestacion de la voluntad soberana y norma con la mdxima publicidad, el
establecimiento sustantivo de los deberes y de las sanciones que puedan imputarse
a su icumplimiento. Al mismo tiempo, y dentro de los limites constitucionales y
legales, faculta a la administracion para dictar las normas reglamentarias que
Juzgue convenientes para la ejecucion de los deberes legales (...);”.

2.3.5. STC Ror N° 479-06-INA, pE 8 DE 4costo DE 2006. Caso “MuLr4s
ELECTRICAS”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Compainia Eléctrica San Isidro S. A., Empresa Nacional de Elec-
tricidad S. A., Empresa Eléctrica Pehuenche S. A. y Empresa Eléctrica
Pangue S. A, respecto del articulo 15 de la Ley N° 18.410, Organica de
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, (en adelante, la Su-
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perintendencia o SEC), en diversas causas sobre reclamos de ilegalidad
de que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago.

Estiman las requirentes que la SEC, amparada en el precepto legal
impugnado, les aplicé sanciones de multas por infracciones al Regla-
mento Eléctrico, vulnerando asi los principios de legalidad, tipicidad y
proporcionalidad.

JurispruDENCIA TC:

C° 11°: “Que también el principio de legalidad ha de aplicarse en la especie
en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental, pues
ese precepto, conforme a su claro tenor literal y sentido, obliga a que las normas
que regulan el ejercicio de una actividad econdmica licita estén contenidos en
preceptos de rango legal”.

C° 12°: “Que resulta evidente que el articulo 15 de la Ley 18.410 limita el
ejercicio de una actividad econdmica licita, toda vez que permite a la Superinten-
dencia sancionar a quienes desarrollan la actividad de generacion, transporte o
distribucion eléctrica, en caso que esas empresas incurran en algunas de las in-
[fracciones que el propio precepto senala. En efecto, de no ser por ese precepto legal,
las referidas empresas podrian desarrollar la actividad econémica que despliegan,
sin estar sujetas a sanciones si infringieran las normas que el propio precepto
mdica, por lo que estarian libres de esa amenaza y, en consecuencia, significativa-
mente menos reguladas. No cabe duda entonces que la norma cuya aplicabilidad
se discute en esta causa regula el ejercicio de una actividad economica licita™.

C° 13°: “Que, st la habilitacion para sancionar, que consagra el articulo 15,
limita la actividad economica licita de las personas y empresas que desarrollan la
actividad de generacion, transporte o distribucion eléctrica, forzoso es concluir
que tales limitaciones deben estar contenidas, al menos en su descripcion esencial,
en preceptos legales, en virtud de lo establecido en el articulo 19 N° 21 de la Carta
Fundamental en cuanto dispone que ‘El derecho a desarrollar cualquier actividad
economica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad na-

3

cional’, debe hacerse ‘respetando las normas legales que la regulen’ .

C° 14°: “Que, una vez reiterado por este Tribunal que el principio de lega-
lidad efectivamente rige la actividad sancionadora de la administracion, debe
aclararse ahora que la vigencia del principio de legalidad en el campo del derecho
administrativo sancionador no impide que la administracion pueda legitimamente
sancionar conductas cuyo niicleo esencial se encuentre descrito en una ley y mds
extensamente desarrollado en normas reglamentarias. En efecto, el articulo 32 N°
6 de la Constitucion faculta al Presidente de la Republica para dictar los demds
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de
las leyes;”. El ambito de regulacion de esta potestad reglamentaria de ejecucion
coincide con aquel que la propia Constitucion reserva al dominio legal, si bien le
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esta subordinada. Asi, en el dmbito reservado al dominio legal es la propia Consti-
tucion la que permite la potestad reglamentaria de ejecucion, salvo los casos excep-
cionales en que ella misma dispone mayores restricciones, tal como ha desarrollado
ya este Tribunal en el considerando 13° de la tantas veces citada sentencia de 27
de Julio pasado, rol 4807 .

C° 15°: “Que reafirma lo anterior el andlisis de las caracteristicas de gene-
ralidad y abstraccion propias de la ley. La Constitucion de 1980 consagro estas
caracteristicas al establecer; en su articulo 63 el sistema de dominio legal mdximo
a través de listar las inicas materias que podian ser tratadas por el legislador. Si
bien el numeral 20 de ese precepto abrio esa enumeracion con un lenguaje gené-
rico, establecio con claridad que la ley debia ser una norma general que estatuyera
las bases esenciales de un ordenamiento juridico. St en el sistema de dominio legal
mdximo de la Constitucion de 1980, el legislador debe limitarse a establecer las
bases de un ordenamiento juridico, queda entregada, salvo disposicion expresa
en contrario del propio Texto Fundamental, a la potestad reglamentaria del Pre-
sidente de la Republica la dictacion de los ‘reglamentos, decretos e instrucciones
que crea convenientes para la ejecucion de las leyes’. Reafirman la voluntad de la
Constitucion de que la ley mantenga el cardcter general y abstracto, lo dispuesto
en los numerales 4, 16 y 18 del mismo articulo 63”.

C° 16°: “Que, como efecto de las consideraciones precedentes, la colaboracion
reglamentaria no se encuentra excluida por el principio de reserva legal, salvo los
casos en que la propia Constitucion ha dispuesto que solo la ley puede regular una
cierta materia o disponer en ciertas cuestiones. Como lo afirma la doctrina especia-
lizada, “... por intenso que sea el Principio de Reserva Legal, nunca excluird del
todo o por completo la intervencion de los organos administrativos. Imaginar lo
contrario equivale a convertir la ley en reglamento y a concentrar en el 6rgano le-
gislativo las dos potestades aludidas, quebrantando el Principio de Separacion de
Organos y lesionando la eficiencia que se gana, con sujecion al mismo Principio,
en la division de las funciones estatales.” (Cea Egana, José Luis, los Principios de
Reserva Legal y Complementaria en la Constitucion Chilena; Rev. de Derecho de
la Universidad de Valdivia, dic. 1998, Vol. 9, N° 1, pp. 65-104)”.

C° 17°: “Que, a igual conclusion de aceptar por regla general la colaboracion
reglamentaria en materias reservadas por la Constitucion al dominio legal, debe
llegarse en virtud de lo dispuesto en el inciso final del numeral 3° del articulo 19
de la Carta Fundamental. En efecto, y tal como ha tenido oportunidad de desa-
rrollar este Tribunal en sentencia de 4 diciembre de 1984, Rol N° 24, relativo a
un requerimiento sobre la Ley de Drogas, el texto del articulo 19 N° 3 exige que la
conducta se encuentre ‘expresamente’ descrita en la ley, pero no que esté ‘completa-
mente’ descrita en el precepto legal. Este wltimo adjetivo calificativo fue incluido
en la propuesta de precepto constitucional hecho por la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion, pero deliberadamente eliminado por la Junta de Gobierno,
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lo que debe necesariamente interpretarse como una aceptacion, en esta materia,
de la colaboracion de la potestad reglamentaria en la descripcion de la conducta
sancionable”.

2.3.6. STC Ror N° 467-06-INA, pE 14 DE NovIEMBRE DE 2006. C450 “EMPRE-
4 PORTUARIA DE ARIcA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23
de la Ley N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la
causa sobre nulidad de derecho publico caratulada “Sociedad Visal Ltda.
con Empresa Portuaria de Arica”, pendiente ante la Corte de Apelaciones
de Arica.

La requirente, en lo pertinente, estima conculcada la garantia cons-
titucional contenida en el articulo 19, N° 21, inciso primero, de la Carta
Fundamental, ya que el precepto cuestionado, al otorgar al Directorio
de la Empresa Portuaria de Arica (EPA) la atribucién de licitar las la-
bores de movilizacién bajo sistema monooperador, estaria infringiendo
dicho mandato constitucional, habida consideracién que, como explica
el tratadista don Alejandro Silva Bascunan, “lo que la Constitucion asegura
a todas las personas en la garantia del 19 N° 21 es el derecho a desarrollar libre-
mente cualquier actividad economica, personalmente o en sociedad, organizados
en empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de asociacion licita bajo
el requisito de respetar las normas que regulan la respectiva actividad”. Luego,
sostiene la peticionaria, el Estado s6lo puede regular pero no limitar
dichas actividades, como lo habria hecho en la especie.

JurispruDENCIA TC:

C° 23°. “Que en cuanto a los vicios de fondo, seniala la requirente que el tantas
veces aludido inciso segundo del articulo 23 de la Ley 19.542, contravendria el
inciso primero del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica,
desde el momento que la Carta Fundamental faculta al Estado solo para regular,
mas no para limitar la actividad econdmica, circunstancia esta ultima que se
produciria como consecuencia del llamado a licitacion bajo la modalidad de mo-
nooperador que ha efectuado la Empresa Portuaria en virtud del referido precepto
legal. A ello agrega la circunstancia de que no resulta constitucionalmente posible
la delegacion de esta materia en un directorio, habida consideracion del principio
de reserva legal, dado que el ejercicio de toda actividad econdémica debe efectuarse
respetando las normas legales que regulan la misma™;

C° 24°. “Que en sus descargos la EPA expone sobre este punto que precisamen-
te la regulacion del ejercicio de la actividad de movilizacion debe efectuarse con
estricta sujecion a las normas legales que regulan la misma, esto es, el articulo 23
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de la Ley 19.542, el cual en modo alguno impide el ejercicio de la actividad sino
que lo sujeta a una licitacion estableciendo una serie de resguardos que protegen
la libre competencia. De esta forma concluye la normativa dispone precisamente
la forma en que debe desempeniarse la actividad”;

C° 25°. “Que el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Repiblica
reconoce a todas las personas ‘el derecho a desarrollar cualquier actividad econo-
mica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulan’, de modo tal que es competencia del
legislador regular el ejercicio de la actividad economica licita”,

C° 26°. “Que, sobre la materia, este mismo Tribunal ha consignado que ‘del
tenor del articulo 19, N° 21, resulta que los que desarrollen una actividad econo-
mica deben someterse a las normas legales que la regulen. Por regular debemos en-
tender, segiin el Diccionario de la Real Academia: Ajustado y conforme a reglas’.
De lo anterior se infiere que sujetar una actividad a una regulacion significa
establecer la forma o normas conforme a las cuales debe realizarse, pero en caso
alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio de
una actividad;’” (Rol 146, considerando 9°, 21 de abril de 1992). Precisando lo
anterior también se ha senalado que ‘regular una actividad es someterla al imperio
de una reglamentacion que indique como puede realizarse; pero en caso alguno,
bajo pretexto de ‘regular’ un accionar privado se puede llegar hasta obstaculizar
0 impedir la ejecucion de actos licitos amparados por el derecho consagrado en
el articulo 19, N° 21, de la Constitucion Politica;,” (Rol 167, considerando 14°,
6 de abril de 1993). En otro pronunciamiento anterior, el ya citado fallo rol
146, el tribunal declaré que ‘si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de
su facultad de ‘regular’ puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a
desarrollar cualquier actividad economica, esta facultad no le corresponde al ad-
ministrador; pues de acuerdo al texto constitucional, por el articulo 60, N° 2, que
establece ‘Solo son materias de ley: Las que la Constitucion exija que sean regu-
ladas por una ley’, estas atribuciones estan entregadas expresamente al legislador,
al disponer el constituyente que el derecho a desarrollar una actividad economica
se asegura ‘respetando las normas legales que la regulen’. En otras palabras, el
constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de disponer
como deben realizarse las actividades economicas y a qué reglas deben someterse”.
Siguiendo la misma corriente, el también citado fallo rol 167 declara ‘Que, si
bien por ‘regular’, conforme al Diccionario de la Real Academia, debe entenderse:
Ajustado y conforme a reglas’, ello no podria jamds interpretarse en el sentido de
que se impida el libre ejercicio del derecho. Por otra parte, si bien al regular se
pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho, éstas cla-
ramente, de acuerdo al texto de la Constitucion, deben ordenarse por ley y no me-
diante normas de cardcter administrativo. No podriamos entender en otro sentido
la expresion ‘las normas legales que la regulen’, pues ello significaria violentar
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no solo las claras normas del articulo 19, N° 21, sino que, también, seria aceptar
que el administrador puede regular el ejercicio de los derechos constitucionales sin
estar autorizado por la Constitucion’;

C° 27°. “Que, por su parte, en relacion al alcance de la libertad de empren-
der este tribunal ha precisado que ‘este derecho, denominado por la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica libre iniciativa pri-
vada para desarrollar cualquiera actividad economica’ y usualmente ‘derecho a
desarrollar cualquiera actividad economica licita’, significa que toda persona, sea
ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de iniciar y mantener con liber-
tad cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida economica,
garantizando, por consiguiente, la norma constitucional, entre otras actividades,
la realizacion 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 propia
Constitucion menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al orden
publico y a la seguridad nacional, y la segunda, que la actividad economica a
realizar se ajuste a las normas legales que la regulen.” (Rol 280, considerando
22° 20 de octubre de 1998). A su vez, la Corte Suprema ha sentenciado, si-
guiendo a la doctrina especializada, que ‘analizada la norma en estudio desde
este punto de vista, el contenido esencial del derecho garantizado por el numeral
21° es la libertad que se garantiza a todas las personas sean naturales o juridicas,
para satisfacer sus necesidades multiples e ilimitadas mediante la utilizacion de
bienes escasos y limitados, no siendo indispensable, ergo, el cardcter lucrativo de
las mencionadas actividades.” (Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de agosto de
2004, confirmado por la Corte Suprema, Rol N° 4732-2005, 26 de septiembre
de 2005). Asi las cosas, el articulo 19 N° 21 ‘comprende la libre iniciativa y la
prosecucion indefinida de cualquiera actividad economica, sea productiva, comer-
cial, de intercambio o de servicio, habiendo sido introducida por el constituyente
de 1980 con especial énfasis y estudio, segiin consta de la historia fidedigna del
precepto’ (Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de mayo de 1996, Gaceta Juridi-
ca 192, p. 29); agregandose que ello puede realizarse libremente, personalmente
0 en soctedad, organizada en empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma
de asociacion licita’ (Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de marzo de 1992,
Temas de Derecho, 1993, p. 125-126);

C° 28°. “Que en el caso de autos la actividad economica se encuentra precisa-
mente regulada por el legislador; en el articulo 23 de la Ley 19.542, la que seniala
con absoluta precision la forma en que debe ejercerse la actividad de muellaje, bajo
la modalidad multioperador o monooperador; de modo tal que no resulta atendi-
ble la objecion que formula la requirente en cuanto a que se estaria en presencia
de una regulacion normativa infra legal. Contrariamente a lo que se objeta, no
se trata que el directorio de las empresas portuarias por si y ante si determine
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soberanamente las modalidades de operacion del sistema. Es el propio legislador
quien se encarga de senalar de manera detallada la forma en que debe ejercerse la
actividad economica, cualquiera sea su modalidad, de modo que no cabe sostener
que pudiera tratarse en la especie de regulaciones administrativas o de similar
calificacion”;

C°29°. “Que, en efecto, el precepto legal en cuestion detalla los procedimientos
que debe seguar el directorio de una empresa portuaria en caso que decida llamarse
a licitacion bajo el sistema monooperador, siendo especialmente relevante el infor-
me que emita al efecto el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, drgano
Jurisdiccional a quien precisamente se encarga la custodia de dicho bien juridico
en Chile, tal como establece el DL 211, normativa que forma parte del orden
publico economico a que alude el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica
de la Republica y una de cuyas finalidades es salvaguardar la libertad de todos
los sujetos que participan en la actividad economica, en igualdad de condiciones,
beneficidndose de este modo a toda la colectividad, interesada esta ultima en que
se produzcan mds y mejores bienes y servicios a precios mds reducidos”;

(...) C° 31°. “Que de todo lo senialado se desprende que el precepto legal conte-
nido en el inciso 2° del articulo 23 de la Ley 19.542 no se encuentra en contradic-
cion con el inciso primero del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, desde el momento que el ejercicio de la actividad economica de muellaje
que entre otras es realizada precisamente por la empresa requirente en calidad de
subcontratista, segun consta en autos, la que conserva su condicion de empresa
habilitada se encuentra regulada expresamente en una norma legal, que senala la
forma en que debe efectuarse la misma, de modo de facilitar la libre concurrencia
de los diversos entes privados interesados en realizarla, estableciéndose suficientes
y adecuados mecanismos para cautelar la libre competencia™;

2.3.7. STC Ror N° 513-06-INA, pE 2 pE ENERO DE 2007. CAs0 “LACALLE
Soz4”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Hernan Lacalle Soza y otros respecto del inciso segundo del articulo
primero transitorio de la Ley N° 20.017, en la causa Rol N° 577-2006,
que se encuentra pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Consideran los requirentes que, en su aplicaciéon al caso particular,
constituido por un recurso de reclamacién interpuesto en contra de las
resoluciones N 1873 y 1875 de la Direccién General de Aguas, de di-
ciembre de 2005, el precepto cuestionado, al disponer que “las solicitudes
de derecho de aprovechamiento que a la fecha de publicacion de la presente ley
se encuentren pendientes de resolver y que sean incompatibles entre si segun lo
dispone el inciso primero del articulo 142 de este Codigo, serdn objeto de uno o
varios remates publicos que al efecto realizard la Direccion General de Aguas”,
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vulnera —entre otros— el articulo 19, N° 21°, de la Constitucién Politica.
Lo anterior dado que en la especie existe un conflicto de sucesiéon de
leyes en el tiempo, en el que la aplicaciéon del precepto legal impugnado
a la asignacién de los derechos de aguas solicitados tanto por los requi-
rentes como por Hidroeléctrica Melocotén Limitada sobre las aguas del
rio Queuco darfa lugar, en opinién de aquéllos, a una transgresion de
las garantia constitucional invocada. En esta contienda los reclamantes
postulan que corresponde observar en su integridad lo preceptuado
por el Cédigo de 1969, en tanto que la Direccién General de Aguas
sustenta la aplicacion del Coédigo de 1981 y sus modificaciones poste-
riores, teniendo para ello en cuenta, precisamente, el precepto legal
impugnado de inaplicabilidad y el articulo 24 de la Ley sobre Efecto
Retroactivo de las Leyes, en cuya virtud las leyes procesales rigen “in ac-
tum”. Consideran los actores, también, que el 6rgano administrativo alu-
dido, al aplicar la norma legal objetada en su desmedro, negéndoles la
asignacién directa de los derechos por ellos impetrados y disponiendo
el lamamiento a un remate publico para efectuar la adjudicacién de los
mismos, les estarian imponiendo condiciones mas gravosas y diversas a
las que el mismo Estado, en cumplimiento de la legislacion vigente a la
sazén, impuso a peticionarios que solicitaron en la misma época aguas
de igual naturaleza.

JurispruDENCIA TC:

C° 19°. “Que el segundo de los motivos de agravio constitucional que aducen
los requirentes lo constitwiria la afectacion a la garantia de libre emprendimiento
de actividades economicas a que daria pabulo la aplicacion en este caso de la nor-
ma legal impugnada. A este respecto es util recordar que esta 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 interfieran, pri-
ven o embaracen la facultad del titular para desarrollar cualquier actividad eco-
nomica que no sea contraria a la moral, el orden piblico o la seguridad nacional,
por lo que este tipo de derecho no supone una obligacion correlativa positiva de
parte del Estado en orden a satisfacer la pretension del titular del derecho. Dicho
en otros términos, no se vulnera esta garantia en los casos en que su ejercicio su-
pone la obtencion previa de una concesion por parte de la autoridad, si ésta no la
otorga por motivos legales, como ocurre en el caso de autos, en que es una norma
legal la que ordena a la Direccion General de Aguas proceder al otorgamiento de
los derechos de agua conforme a un procedimiento de licitacion entre los varios
peticionarios”;

C° 20°. “Que, por otra parte, el referido derecho no es absoluto sino que reco-
noce limitaciones basadas en el respeto a la moral, el orden piblico y la seguri-
dad nacional, asi como a las normas legales que regulen su ejercicio. En el caso
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de autos, a juicio de estos sentenciadores, se estd en presencia de una actividad
economica legalmente regulada, puesto que lo que hace la norma impugnada es
precisamente regular la manera en que los interesados pueden obtener el derecho
de aprovechamiento de aguas de dominio puiblico. Ahora bien, la regulacion le-
gal tiene también sus limitaciones constitucionales, pues con motivo de ella no se
pueden afectar los derechos en su esencia ni imponerles condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio (numeral 26° del articulo 19 constitucio-
nal). Se hace por ello necesario precisar qué ha entendido nuestra jurisprudencia
por ‘regular’y cudndo las limitaciones o restricciones de garantias constitucionales
exceden los rangos admisibles por la Constitucion.

En lo relativo a la primera cuestion, este Tribunal Constitucional ha expresa-
do que por regular debemos entender, segin el Diccionario de la Real Academia
Espanola de la Lengua, la accion de ajustar y conformar a reglas. ‘De lo anterior
se infiere que swjetar una actividad a una regulacion significa establecer la forma
0 normas conforme a las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que
bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad’. (Rol
N° 146, sentencia de 21 de abril de 1992, considerando 9°). En el mismo sentido
ha senalado que ‘regular una actividad es someterla al imperio de una regla-
mentacion que idique como puede realizarse; pero en caso alguno, bajo pretexto
de ‘regular’ un accionar privado se puede llegar hasta obstaculizar o impedir la
ejecucion de actos licitos amparados por el derecho consagrado en el articulo 19,
N° 21, de la Constitucion Politica’. Por otra parte ha dicho que ‘si bien al regular
se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho, éstas
claramente, de acuerdo al texto de la Constitucion, deben ordenarse por ley y no
mediante normas de cardcter administrativo’. (Rol N° 167, sentencia de 6 de abril
de 1993, considerandos 12°y 14°).

Respecto de las limitaciones de derechos, este Tribunal ha establecido ciertos
estandares que permiten determinar en qué casos se incurre en una restriccion
inadmisible desde el punto de vista constitucional. Con tal propdsito ha senalado
que ‘un derecho es afectado en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es
consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible’. Asimismo ha dicho que
se impide el libre ejercicio de un derecho en aquellos casos en que el legislador lo
somele a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razona-
ble o lo privan de tutela juridica.” ‘El derecho se hace impracticable cuando sus
facultades no pueden ejecutarse. El derecho se dificulta mds alld de lo razonable
cuando las limitaciones se convierten en intolerables para su titular. Finalmente
debe averiguarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria proteccion o tutela
adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una facultad indisponible
para su titular’. (Sentencias del Tribunal Constitucional en los roles N* 43, de 24
de febrero de 1987, considerando 21°; 200, de 14 de noviembre de 1994, consi-
derando 4°; y 280, de 20 de octubre de 1998, considerando 29°).
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A la luz de los criterios jurisprudenciales expuestos es posible concluir que, en el
caso de autos, estamos en presencia de una regulacion legal que no implica concul-
cacion de la libertad de emprendimiento economico. En efecto, el precepto legal im-
pugnado se limita a reglamentar la forma transitoria conforme a la cual se puede
adquirir un derecho de aprovechamiento de aguas v, en virtud de ello, desarrollar
una actividad econdmica, en este caso la generacion de energia eléctrica. No se ad-
vierte, entonces la manera en que el mecanismo de remate de los derechos de agua
pueda hacer que la libertad economica de los requirentes ‘deje de ser reconocible’ o
se ‘haga irrealizable’ o quede ‘privada de la tutela juridica adecuada’ o, por iltimo,
se ‘torne ilusorio su ejercicio’. Se trata, entonces, de una norma que si bien reduce
la opcion de los solicitantes de llegar a ser titulares de los derechos de agua solici-
tados, al obligarlos a concursar en un remate en pos de su obtencion, no les impide
acceder a tal adquisicion ni les ha puesto obstdculos que la hagan imposible”,

C° 21°. “Que, por otra parte, el derecho a desarrollar una actividad economica
haciendo uso de un derecho de aprovechamiento de aguas, supone necesariamente
la adquisicion previa de ese derecho. Quien no lo ha obtenido de acuerdo a los pro-
cedimientos y requisitos que establece la legislacion, no puede invocar un supuesto
derecho a ejercer actividades economicas a través de él. En la especie los requi-
rentes no han adquirido el derecho de aprovechamiento de las aguas respectivas,
por lo que tampoco pueden emprender una actividad economica en la que deban
emplear el correspondiente caudal. Si bien ellos pueden argumentar que alli re-
side la inconstitucionalidad de la norma que impugnan, al ponerles trabas a la
obtencion del derecho que han solicitado, ya se ha demostrado en el razonamiento
precedente que dichas limitaciones no afectan a tal derecho en su esencia ni son
caprichosas ni arbitrarias, pues resultan de una norma legal que, funddndose en
orientaciones de bien publico, ha regulado sobre bases de general y objetiva apli-
cacion el acceso al aludido recurso natural”;

C° 22°. “Por las motivaciones expuestas en los tres razonamientos que antece-
den, tampoco procede acoger el requerimiento de inaplicabilidad por vulneracion
del derecho al libre desarrollo de actividades economicas, consagrado en el niimero
21° del articulo 19 de la Constitucion™;

2.3.8. STC RoLES N* 694-06-INA v 695-06-INA (4CUMULADOS), DE 5 DE JULIO
DE 2007. C4s0 “CompPANi4a NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES”

Requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deduci-
dos por la Compaiia de Telecomunicaciones de Chile S.A. respecto del
inciso segundo del articulo 27 de la Ley N° 18.168, General de Teleco-
municaciones, en la parte que impone la indemnizacién que indica, en
relaciéon con los autos sobre recursos de apelacion caratulados “Compaiiia
de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomuni-
caciones”, de que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago.
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Las dos gestiones en que inciden los requerimientos de inaplicabili-
dad deducidos tienen su origen en dos expedientes administrativos, en
los cuales, la Subsecretaria de Telecomunicaciones sancion6 a la requi-
rente con una multa a beneficio fiscal, por haber infringido el articulo
27, inciso segundo, de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicacio-
nes, en cuanto a no haber cumplido con la obligacién de indemnizar a
sus usuarios por causa de suspension, interrupciéon o alteracién del ser-
vicio publico telefénico, conforme al monto y procedimiento establecido
en la normativa infringida.

Estima la actora que el precepto impugnado, en su aplicacién a las
gestiones en que incide, infringiria, entre otros, el articulo 19, N° 21, de
la Constitucién Politica de la Republica, ya que el derecho que asiste a las
empresas telefénicas a desarrollar licitamente su actividad econémica, se
ve afectado desde el momento en que sin un proceso judicial previo, el
monto de los perjuicios a indemnizar a los usuarios se le impone a priori
y la aplicacién o descuento de tal indemnizacién se deja entregada por el
legislador a una mera resolucién de la autoridad administrativa.

JurispruDENCIA TC:

C° 10°. “Cabe igualmente desestimar la alegacion fundada en que lo dispuesto
por la norma impugnada entranaria una vulneracion a la libertad para desa-
rrollar actividades econdmicas que consagra el numeral 21° del articulo 19 de la
Carta Fundamental. Ello por cuanto, en primer lugar; la actividad econdmica
consistente en la prestacion de servicio publico telefonico no es una de aquellas que
puedan emprenderse por los particulares omnimodamente, por su sola y simple vo-
luntad, sino que se trata de una actividad regulada por la ley en los términos que
lo prevé la propia disposicion constitucional invocada por la requirente. Ademds,
esa regulacion legal contempla que esta clase de servicios se prestan al puiblico
previa una concesion expedida por la autoridad competente, lo que supone para
el concesionario someterse a una serie de exigencias y requisitos establecidos en pos
de asegurar la calidad y continwidad del servicio. Otro rasgo caracterizante de
la regulacion de los servicios de utilidad publica es que la autoridad encargada
de velar por su correcta prestacion es la facultada por el legislador;, en primera
istancia, para aplicar la regulacion pertinente en la esfera administrativa, lo
que incluye el ejercicio de una potestad sancionatoria en el caso de infracciones,
sin desmedro de que sus determinaciones sean revisables, a instancias del afecta-
do, en sede jurisdiccional, aspecto que garantiza, en ultimo término una decision
objetiva, imparcial y apegada a derecho del conflicto suscitado entre la autoridad
vy el concesionario, tal como se ha dejado establecido en el considerando séptimo de
esta sentencia”;
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2.3.9. STC Ror N° 804-07-INA, pE 28 pE piciEMBRE DE 2007. C4aso “OpTo-
METRA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Opticas Santa Victoria Limitada y Jeannye Meneses Cubides, respec-
to de los articulos 113, inciso primero; 128, inciso primero, y 129, inciso
final, del Decreto con Fuerza de Ley N° 725, del ano 1967, aprobatorio
del Cédigo Sanitario, en relacién con la causa caratulada “Optica Santa
Victoria Ltda. con Secretaria Ministerial de Salud de la Region Metropolitana”,
de que conoce el 29° Juzgado Civil de Santiago.

Las requirentes seflalan que solicitaron a la Secretaria Regional Mi-
nisterial de Salud de la Regién Metropolitana una autorizacién sanitaria
para la instalacién de un establecimiento de optometria, que estaria a
cargo de Jeannye Meneses Cubides, optémetra titulada en la Universi-
dad de La Salle en Colombia, cuyo titulo se encuentra reconocido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, conforme a la Convencion
entre la Republica de Chile y la Republica de Colombia celebrada el 23
de junio de 1921 y publicada en el Diario Oficial de 11 de julio de 1922
como Ley N° 3.860, actualmente vigente, por lo que debe reconocérsele
para los efectos del libre ejercicio de la profesién en Chile su titulo de
optémetra. Indican que la Secretaria Regional Ministerial respectiva re-
chazé dicha solicitud arguyendo que, de acuerdo con los articulos 128
y 128 bis del Coédigo Sanitario y el Decreto N° 4 del Ministerio de Salud
de 1985, “en Chile sélo los médicos cirujanos pueden ejercer la Optometria mi-
diendo y recetando lentes, no asi los optometras, aun existiendo tratado vigente
con Colombia”. Ante ello interpusieron demanda de nulidad de derecho
publico en contra de la Secretaria Regional Ministerial de Salud, accién
que constituye la gestion en que incide el requerimiento deducido.

Entre otras alegaciones, estiman las actoras que en su aplicaciéon al
caso concreto las normas impugnadas contravienen el derecho a desa-
rrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al
orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen, tales como la libertad de trabajo y su proteccion, garanti-
zados en los numerales 21°y 16° del articulo 19 de la Constitucién. Ello,
por cuanto no permiten el legitimo ejercicio de la optometria por op-
tometras legalmente habilitados por las autoridades chilenas al amparo
de un tratado internacional vigente, como tampoco el establecimiento
de un centro de optometria a cargo de estos profesionales reconocidos,
todo lo anterior sin que concurra alguna de las causales consagradas en
la Constitucién que habilitan para restringir el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica.
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JurisprupENCIA TC:

C° 11°. “Que poder ejercer libremente una profesion implica, en los hechos,
desplegar o practicar los conocimientos de la respectiva carrera, ciencia o arte,
certificados ya por una entidad competente del pais concelebrante y ofrecérselos a
terceros, sin mds limitaciones que las estrictamente necesarias y que se derivan de
las normas generales internas del pais receptor o de las especiales que la regulan,
materia que abordaremos mds adelante. En el caso de los optometras, profesion
que no se imparte actualmente en Chile, habra que estarse a la formacion recibida
en la Republica de Colombia y sobre la base de dichos conocimientos y del dmbito
profesional habitual que corresponde, determinar su equivalencia en el orden ju-
ridico chileno™;

C° 12°. “Que, sobre el particular, este Tribunal es de la opinion que una co-
rrecta aplicacion de la Convencion Internacional invocada en este requerimiento
no conlleva concebir el derecho a ejercitar una profesion liberal sin tener en consi-
deracion las condiciones y requisitos que se establezcan para tal efecto en Chile, en
la medida que las mismas sean establecidas por ley y se respeten los demds aspectos
mencionados con anterioridad. Ello, pues el tratado no regula el dmbito o campo
laboral que, de acuerdo al derecho interno, corresponde a cada profesion, sino
que su finalidad esencial es validar, sin procesos de reconocimiento, revalidacion
o convalidacion, los titulos y diplomas legalmente expedidos por la autoridad na-
cional competente. Ello no implica, sin embargo, que la autoridad nacional pueda
obviar o desconocer las obligaciones de la Convencion, pues debe realizar todos
los esfuerzos posibles, actuando en el marco de sus atribuciones y en la forma que
establece la Constitucion, para materializar en debida forma y de buena fe las
obligaciones contenidas en ella’;

(...) C° 17°. “Que, para pronunciarse sobre la vulneracion de la libertad de
trabajo y del derecho a desarrollar actividades economicas, es indispensable esta-
blecer el cardcter de la optometria como ejercicio profesional y su proteccion en
Chile, en especial a la luz de la aplicacion del tratado que invocan los requirentes.

La profesion de optometra, que no se encuentra formalmente reconocida o
regulada en nuestro pais, tiene una larga tradicion en la Republica de Colombia
Y en otros paises del mundo, caracterizdandose por ser un programa de estudios de
nivel técnico o universitario orientado a la formacion de profesionales especia-
listas en la determinacion de la refraccion oculay, que los autoriza, mediante el
mstrumental adecuado, a recetar lentes opticos. En el caso de la profesional que
recurre de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, sus estudios universitarios la
habilitan en la Republica de Colombia para ejercer su profesion segiin la Ley N.°
372, de 28 de mayo de 1997 (...)”;

C° 18°. “Que el ejercicio de la optometria en Colombia, que se pretende hacer
regir en muestro pais irrestrictamente, tampoco se ciiie a un modo de ser inobje-
table undnimemente reconocido. Ello se refleja en las consideraciones contenidas
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en la sentencia ya citada de la Corte Constitucional de Colombia, al controlar la
constitucionalidad de la Ley de Optometria y sefialar que ‘el juez constitucional, al
analizar la norma que determina el ambito atribuido a una actividad profesional
relacionada, complementaria o afin a otra w otras, cuando se trata de materias
téenicas o cientificas cuyos limites son discutibles inclusive en el medio integrado
por quienes las profesan —tal es el caso de optometras y oftalmalogos, cuyas diver-
gencias en torno al campo de accion de cada una de las profesiones ha quedado
patente—, no puede descalificar lo dispuesto por la ley, a la cual corresponde cons-
tituctonalmente la competencia al respecto’;

(...) C°20° “Que la profesion de optometra no aparece regulada en nuestra
legislacion y la referencia a ella sélo es circunstancial, consignada en el Decreto
Supremo N° 549, de 17 de julio de 1931, que alude a una Cdtedra Universitaria
de Optometria que se establecerd y al reconocimiento a las personas que hayan
ejercido la profesion de optometrista por lo menos durante 10 anios en estableci-
mientos opticos.

Por otra panrte, si se encuentra reglado el ejercicio de la Medicina en los arti-
culos 112y siguientes del Codigo Sanitario, en particular cuando se dispone que
solo podran desempenar actividades propias de la medicina quienes posean el
titulo respectivo otorgado por la Universidad de Chile w otra Universidad recono-
cida por el Estado’ y estén habilitados legalmente para el ejercicio de la profesion;
se consigna como objeto de la profesion todo acto realizado con el propdsito de
formular diagndstico, prondstico o tratamiento en pacientes o consultantes, y —en
lo que singularmente interesa a esta causa— se le confia al médico la prescripcion
de lentes con fuerza didptrica”;

C° 21°. “Que, en el contexto precitado y bajo el amparo de la libertad de traba-
jo y del derecho a desarrollar actividades economicas, puede concluirse que el ejer-
cicio de la Optometria en nuestro pais es licito y comprende todas aquellas acciones
propias de esta profesion que no se encuentran reservadas en forma exclusiva al
médico cirujano en consideracion a su capacidad e idoneidad personal’;

(...) C° 26°. “Que del andlisis de la normativa sobre prescripcion de lentes
puede inferirse que desde sus inicios se prohibié expender, vender o distribuir an-
teojos al publico sin receta de médico cirujano debidamente titulado, situacion que
a partir de la vigencia de la Ley 18.796, de 24 de mayo de 1989, aparece lige-
ramente innovada con el mandato legal contenido en el articulo 128 del Cédigo
Sanitario, que radica solo en los establecimientos de dptica la fabricacion de lentes
con fuerza dioptrica ‘de acuerdo con las prescripciones que se ordenen en la receta
médica correspondiente’. Sin embargo, no corresponde en esta sede interpretar el
alcance de dicho precepto ni los efectos que provoca el reemplazo de una norma
prolubitiva para la prescripcion de lentes por una imperativa, que se relaciona
con la fabricacion de los mismos. La otra conclusion alude a que la prohibicion
impuesta a quienes no poseyeran el titulo de médico para practicar el examen de
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la vista, contenida en decretos supremos, no se mantuvo en el Codigo Sanitario y
hoy no estd expresa ni formalmente vigente™;

C° 27°. “Que para la Carta Politica reviste trascendencia la determinacion
de las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas, como lo refleja su atribucion a la ley en el nii-
mero 16 del articulo 19 del texto fundamental. El mandato al legislador se ubica
precisamente en el numeral referido a la libertad laboral y en el contexto de las
prohibiciones para desempeniar alguna clase de trabajo. Por cierto, si la ley debe
determinar las profesiones que requieren grado o titulo universitario para su ejer-
cicio resulta logico que pueda regular el contenido y limite de las mismas, fijando
las bases esenciales del ordenamiento juridico que les concierne. Desde ese punto
de vista, legitimamente la ley ha definido el marco general de la profesion de mé-
dico cirujano y le ha reservado, como se ha dicho, la formulacion de diagndstico,
prondstico o tratamiento en pacientes y consultantes.

En la regulacion del ejercicio de una profesion, en cuanto se le reserva el de-
sarrollo de especificas actividades, se estd, a la vez, limitando inevitablemente su
ejercicio a otras personas que no estdn amparadas por dicha reserva. Discernir los
limites racionales de cada actividad es atribucion del legislador, a quien incumbe
regular las bases esenciales de todo ordenamiento juridico, sin otra restriccion que
el respeto de los principios y derechos constitucionales”™;

(...) C° 30° “Que el constituyente igualmente se ha encargado de indicar que
‘ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a
la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley
lo declare asi’, enumerando taxativamente las causales por las cuales puede impe-
dirse realizar una actividad laboral, con lo que excluye asi toda posibilidad de que
autoridad alguna pueda, sobre la base de otros fundamentos, prohibir la libertad
de trabajo. Unese a esta precaucion constitucional el hecho de que el constituyente
permita que solo el legislador pueda impedir una clase de trabajo, imposibilitando,
de esta manera, que una autoridad ajena a la funcion legislativa pueda adoptar
una decision de esta trascendencia’;

C° 31°. “Que la prohibicion antedicha no ha sido transgredida, en este caso,
por los preceptos legales cuestionados, pues éstos no contemplan la interdiccion ge-
neral o absoluta para desempenar la profesion de optometra, sino que consignan
un limite a sus posibilidades de pleno ejercicio, determinado por la atribucion, en
algunos casos exclusiva y en otras concurrente al desempenio de la medicina”™;

C° 32°. “Que, a mayor abundamiento, la Constitucion asegura el derecho a
la proteccion de la salud (articulo 19, niimero 9) y entrega al Estado la coordi-
nacion y control de las acciones relacionadas con la salud’, imponiéndole como
deber preferente ‘garantizar la ejecucion de las acciones de salud en la forma y
condiciones que determine la ley’. Se protege un valor social de suyo trascendente,
vinculado directamente al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
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las personas. En consecuencia, la regulacion del legislador aparece dotada de
[fundamentos suficientes en la realizacion de otros valores constitucionales, que
excluyen una discriminacion fundada en el mero capricho o una reglamentacion
que desvirtiie la esencia de un derecho’;

2.3.10. STC Ror N° 755-07-INA, pE 31 pE MARzo DE 2008. C4so “4B0OGADO
DE TURNO”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el abogado Sergio Toloza Rodriguez y el Colegio de Abogados de
Chile A.G. respecto del articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales,
en la causa sobre recurso de proteccion interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Valdivia, rechazado por sentencia de 6 de diciembre de
2006 y en apelacién ante la Corte Suprema.

El recurso de proteccion citado fue deducido por el senior Sergio To-
loza Rodriguez en contra de la Juez Presidente del Juzgado de Familia
de Osorno, por la dictacién del decreto econémico en virtud del cual lo
designé como abogado de turno, sobre la base del precepto legal impug-
nado, norma que vulneraria diversos derechos garantizados por la Carta
Fundamental, entre los cuales se indica la infraccién de la libertad para
desarrollar actividades econémicas licitas, consagrada en el articulo 19,
N° 21 de la Constitucién. En este sentido, indican los requirentes que la
profesiéon de abogado no constituye una funcién publica sino la realiza-
ciéon de una actividad econémica, precisando que dicha calificacién se
produce desde el momento en que los abogados ofrecen un servicio al
mercado, reciben una contraprestacién por dicho servicio y asumen per-
sonalmente el riesgo por las contingencias del encargo. Asi, corresponde
aplicar a la profesiéon de abogado el estatuto constitucional del articulo
19, N° 21, de la Ley Fundamental. Este se encuentra configurado tanto
por la plena libertad para desarrollar la actividad —en razén de la cual
nadie puede ser obligado compulsivamente a prestar sus servicios sin
una correspondiente contraprestacion— como por las causales taxativas
que establece la Constitucién para prohibir una actividad y, finalmente,
por la obligacién que impone al legislador el articulo 19, N° 26, de la
Ley Fundamental, en el sentido de no afectar mediante la regulacién la
esencia del derecho.

Alegan que la violacién del derecho se produciria puesto que el ar-
ticulo 595 del Cédigo Orgénico de Tribunales vulnera uno de los ele-
mentos esenciales del derecho a desarrollar actividades econémicas, al
obligar —bajo sancién estatal- a los abogados a prestar servicios gratuita-
mente, privandoles del lucro o beneficio pecuniario que es connatural a
toda actividad econémica.
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JurisprupENCIA TC:

C° 56°. “Que también se senala por el requirente que la disposicion legal conte-
nida en el articulo 595 del Codigo Orgdanico de Tribunales vulneraria la libertad
de trabajo vy la libertad de empresa, consagradas en el articulo 19, N* 16 y 21,
respectivamente”;

C° 57°. “Que la eventual infraccion al derecho a desarrollar actividades eco-
nomicas se produciria como consecuencia de que se obligaria a los abogados —bajo
sancion estatal— a desarrollar una determinada actividad economica, la que, ade-
mds, se efectuaria sin el derecho a una contraprestacion pecuniaria. Por su parte,
respecto de la libertad de trabajo —que entienden los requirentes se integra con el
anterior derecho— ella se vulneraria desde que el turno importaria una practica
forzada de un trabajo o actividad, sin derecho a retribucion alguna por parte del
Estado, que seria el beneficiario”;

C° 58°. “Que en el caso de autos, como se ha senalado, se impone a los abo-
gados una carga que consiste en el ejercicio gratuito de un determinado trabajo
excepcional, lo que se relacionaria —en opinion de la requirente— con el articulo
19, N° 16, de la Constitucion Politica de la Repiblica, que asegura ‘la libertad
de trabajo y su proteccion’, precisando que ‘toda persona tiene derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion’. Este dere-
cho fundamental, como lo ha senalado la doctrina, debe entenderse en un sentido
amplio, al proteger no solo el trabajo del asalariado o trabajador dependiente,
sino que quedarian comprendidos también los trabajadores independientes’ (Luz
Bulnes Aldunate, La libertad de trabajo y su proteccion en la Constitucion de
1980, Reuvista de Derecho Publico, 28, 1980, pdagina 129). Por lo mismo, la
Justa retribucion debe entenderse referida como un concepto amplio, el que com-
prende tanto al trabajador independiente como al subordinado’ (Héctor Humenes,
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo I, p. 31)”;

C° 59°. “Que la profesion de abogado tiene determinadas particularidades,
habida consideracion de la funcion que se realiza a través de ella. Los aboga-
dos, tal como lo indica el articulo 520 del Cédigo Organico de Tribunales, son
‘personas revestidas por la autoridad competente de la facultad de defender ante
los Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes’. Si bien no son
auxiliares de la administracion de justicia, cooperan con el servicio judicial, des-
empeniando ante los tribunales de justicia relevantes funciones. En efecto, como
lo ha consignado la doctrina procesal, se trata de personas que ‘desempenan una
Sfuncion piblica y deben colaborar al servicio judicial desempeniando sus funcio-
nes con altura de miras y sin olvidar nunca el interés general que estdan llamados
a cautelar’ (Fernando Alessandri R., Apuntes de Derecho Procesal, p. 418). En
otras palabras, el abogado es conceptuado como un verdadero colaborador de
la administracion de justicia v, en este sentido, se le imponen deberes superiores
a los meramente privados’ (Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, p. 194). Se
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trata entonces de una actividad profesional que se relaciona tanto con aspectos
de inlerés particular como publico, desde que colabora con la administracion de
Justicia. (...) Como ha quedado explicitado, su cardcter especial se constata en la
circunstancia de que se trata de la vinica profesion universitaria cuyo titulo no es
otorgado por las mismas universidades sino que por la Corte Suprema de Justicia,
seguin expresa el articulo 521 del Cédigo Organico de Tribunales, precisamente,
porque son colaboradores de la administracion de justicia”,

C°60°. “Que la Carta Fundamental reconoce y ampara el derecho a una justa
retribucion por todo trabajo, aunque se imponga bajo la forma excepcional de una
carga, lo que, por lo demds, se vincula ni mds ni menos que con la dignidad de
la persona humana a que alude el articulo 1° de la Constitucion Politica. Como
lo recuerda Couture: ‘de asuntos de dinero, el abogado debe hablar con su cliente
solo una vez: concluido el litigio, para ajustar en muy pocas palabras, las menos
posibles, la recompensa del trabajo legitimo’ (El Arte del Derecho y otras medita-
ciones, México, 2002, pagina 172)”;

(...) C° 63° “Que, ademds, como lo ha senalado recientemente esta Magistra-
tura (Rol N° 804), poder ejercer libremente una profesion implica, en los hechos,
desplegar o practicar los conocimientos de la respectiva carrera, ciencia o arte y
ofrecérselos a terceros, sin mds limitaciones que las establecidas en la propia Carta
Fundamental, debiendo el legislador regular su ejercicio —como en este caso con
la carga excepcional del turno gratuito— sin afectar los derechos en su esencia, en
los términos que senala el articulo 19, N° 26, de la misma. La doctrina ha pre-
cisado que la libertad de trabajo y su proteccion ‘es un derecho constitucional que
habilita a toda persona a buscar, obtener; practicar, ejercer o desempenar cualquier
actividad remunerativa, profesion w oficio licitos, vale decir, no prohibidos por la
ley’ (Enrique Evans de la Cuadra, Derechos Constitucionales, Tomo 111, p. 10).
Ya decia Carnelutti que ‘un hombre obligado es un hombre ligado y un hombre li-
gado no tiene libertad’ (Arte del Derecho, México, 2002, pdagina 5). En este caso,
el trabajo se produce como consecuencia de la imposicion de una carga legal, la
que sin embargo no resulta compatible con nuestro sistema constitucional si no va
acompanada de una justa retribucion pecuniaria’;

(...) C°67°. “Que, en tal sentido, consta de autos que uno de los requirentes ha
sido designado como abogado de turno en dos oportunidades, en menos de medio
ano, esto es, el 2 de octubre de 2006 vy el 28 de febrero de 2007. St bien no se acre-
ditan los pardmetros que se tuvieron en consideracion para la designacion y si se
dio cumplimiento a las normas de precedencia que hacen excepcional y supletorio
el turno, ni tampoco las obligaciones que debieron desatenderse para cumplir con
la carga del turno, con los consiguientes perjuicios patrimoniales, no aparece que
el requirente se haya visto privado de su libertad de trabajo ni de su capacidad
de ejercer privadamente su profesion con las dos designaciones acreditadas. Con
todo, resulta igualmente evidente que la ejecucion de dichas labores no ha podido
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sino producir un menoscabo y un detrimento que debe ser debidamente compensa-
do por el Estado, en su caso™".

2.3.11. STC Ror N° 980-07-INA, pe 13 pE Mayo DE 2008. C450 “AGENCIA DE
Turismo”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Universal Agencia de Turismo Limitada respecto del articulo 43 de
la Ley N° 19.496, sobre proteccién de los derechos de los consumidores,
en relacion con los autos sobre denuncia infraccional y demanda civil en
los cuales dicté sentencia definitiva el Primer Juzgado de Policia Local
de Las Condes y que se encuentran pendientes en apelacion ante la Cor-
te de Apelaciones de Santiago.

La norma impugnada dispone que “el proveedor que actiie como inter-
mediario en la prestacion de un servicio responderd directamente frente al con-
sumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio
de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten
responsables”. Senala la actora que, fundado en este precepto legal, el Juez
de Policia Local aludido, acogi6 la demanda interpuesta en su contra
por Valentina Veloso Valenzuela quien le habia encomendado la compra
de pasajes aéreos a la sociedad Air Madrid, misma empresa que quebré
luego de ejecutado el mencionado encargo y antes de que aquella per-
sona hiciera uso de los respectivos boletos. En razén de lo anterior se
condend a la agencia de turismo al pago de una suma de dinero a favor
de la demandante, estimando la actora que dicho pronunciamiento ju-
dicial se habria fundado en una equivocada interpretacién del articulo
43 impugnado.

La requirente sostiene que la aplicacién al caso concreto de la nor-
ma legal impugnada vulneraria, entre otras, la garantia constitucional
del derecho a desarrollar libremente actividades econémicas licitas, re-
conocido en el articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental. Lo anterior
dado que su gestiéon de comisionista para la compra de pasajes aéreos
representaria un porcentaje aproximado del 60% o 70% del giro total
del negocio que desarrollan las agencias de viajes en el pais, por lo cual,
si como en el caso de autos y por aplicacién del precepto legal impug-
nado aquellas entidades son obligadas a indemnizar perjuicios deriva-

199 En este caso se acogié el requerimiento, pero sélo en cuanto se declaré inaplicable la
expresion “gratuitamente” a que alude el inciso primero del articulo 595 del Cédigo
Organico de Tribunales, y sin estimar como infringido el art. 19, N° 21, CPR.

En el mismo sentido, STC Rol N° 1.140-08-INA, de 14 de enero de 2009. Caso “Abo-
gado de Turno 117, C* 46°, 47°, 54°, 58°y 59°.
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dos de hechos fortuitos o por hechos de un tercero, verian gravemente
comprometido su patrimonio y, como consecuencia, serian obligadas a
abandonar el mercado.

JurispruDENCIA TC:

C° 13°. “Que la primera de las garantias constitucionales que la actora sena-
la como infringidas por la aplicacion del precepto legal reprochado en la causa
pendiente es la contemplada en el inciso primero del numeral 21° del articulo 19
constitucional, en cuya virtud la Carta Fundamental asegura a todas las personas
el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen’.

En la especie, a juicio de la requirente, este derecho se veria conculcado por la
aplicacion de la norma legal objetada, ya que ella traeria consigo la imposibilidad
practica de emprender este rubro de negocios al tener que responder su titular de
los incumplimientos en que incurra un tercero.

Que esta pretension debe ser desestimada, en primer lugar, por cuanto el alu-
dido derecho nmo estd concebido, naturalmente, en términos absolutos, sino que el
propio constituyente se encargo de advertir que el libre emprendimiento de acti-
vidades economicas estd supeditado a la observancia de las normas legales que
regulen la respectiva actividad, que es lo que en relacion con este giro comercial
hace el articulo 43 de la Ley de Proteccion al Consumidor. Ademds porque, segtin
se ha razonado en los considerandos precedentes de esta sentencia, particularmen-
te en los que van del ordinal noveno al undécimo, al imponer al intermediario la
obligacion de responder por el incumplimiento de las obligaciones contractuales
por parte del prestador final de los servicios, el legislador no ha procedido de
manera caprichosa ni injustificada, sino que lo ha hecho con estricto apego a la
naturaleza particular del contrato celebrado entre aquél y el consumidor, inspira-
do ademds por criterios de justicia en la regulacion de una relacion entre partes
desiguales”;

C° 14°. “Que de entenderse, como lo hace la requirente, que en esas con-
diciones el ejercicio de esta actividad comercial no resultaria economicamente
atractivo, por el riesgo financiero que conlleva responder de los incumplimientos
de un tercero sobre cuya conducta el intermediario no tiene control, le quedaria
abierta la posibilidad de desarrollar dicho giro actuando en la forma abordada
en el considerando duodécimo que antecede, es decir; como comisionista para la
venta por parte del prestador de los servicios, en cuyo caso no asumiria este tipo
de riesgo”;

C° 15°. “Que, por lo demas, la ecuanimidad con que el legislador ha regulado
esta especifica modalidad contractual queda de manifiesto en la circunstancia
de que se habilite al intermediario que ha respondido frente al consumidor para
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repetir o ejercer accion de reembolso contra el tercero que ha incurrido en el in-
cumplimiento, con lo cual se lo deja indemne del efecto patrimonial adverso que
la requirente denuncia”.

2.3.12. STC Ror N° 1144-08-INA, pE 23 pE pIcIEMBRE DE 2008. C4so “CobpI-
60s EpIToriAL Juripica DE CHILE”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el abogado Alejandro Vergara Blanco respecto del articulo 2° de la
Ley N° 8.828, en la causa sobre juicio sumario caratulado “Rojas, Patricio,
con Editorial LexisNexis Chile Limitada”, de que conoce el 26° Juzgado Civil
de Santiago.

Estima el actor que la norma impugnada, al disponer que las edicio-
nes oficiales de los Cédigos de la Republica sélo pueden hacerse por la
Editorial Juridica de Chile, vulneraria en su aplicacién al caso particular,
entre otras, la garantia contenida en el N° 21 del articulo 19 de la Cons-
titucién, porque implica excluir del mercado a agentes que realizan una
actividad econémica licita, como es la de crear, editar y publicar libros, y
permite a un 6rgano del Estado inmiscuirse en actividades empresaria-
les sometiéndose a una ley diversa a la que se aplica a los particulares;
otorgandosele a la Editorial Juridica de Chile un privilegio monopdlico
para editar Codigos.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 56°. “Que, como ya se ha senalado mds de una vez, sobre la base de las
argumentaciones ya referidas suficientemente en lo que va corrido de esta senten-
cia, en el petitorio de su requerimiento el senior Vergara Blanco solicita ‘declarar
maplicable para este juicio el articulo 2° de la ley N° 8.828, por ser contrario al
articulo 19, N* 21, 22, 24 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica, con

5 99,

costas’.”;

C° 57°. “Que las normas constitucionales invocadas como quebrantadas ase-
guran, las dos primeras, el derecho a desarrollar cualquier actividad economica
licita y la igualdad de trato en materia economica; el derecho de propiedad en sus
dvversas especies, la tercera, y, la ultima, la libertad de crear y difundir las artes y
el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas”;

(...) C°60°. “Que, en consecuencia, ni la actividad econdomica ni la propiedad
del sefior Vergara Blanco que son materia de este proceso constitucional, se refie-
ren o recaen sobre la creacion o edicion oficial de “Codigos de la Republica”, en
el sentido latamente explicado en esta misma sentencia. Por el contrario, en lo que
iteresa al presente proceso, la actividad econdmica cwyo libre ejercicio reclama
el senior Vergara Blanco, y sobre cuyo producto recae la propiedad intelectual de
la que es dueno, consiste en la creacion y edicion de dos obras literarias que, al
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tenor de los registros respectivos, pertenecen al género de las monografias, esto es,
de aquellas obras intelectuales escritas que consisten en una ‘descripcion y tratado
especial de determinada parte de una ciencia, o de algiin asunto en particular’, de
acuerdo a la acepcion contenida en el Diccionario de la Lengua Espanola (224
edicion)”;

(...) C°62°. “Que la actividad econémica cuyo desarrollo por parte del requi-
rente se veria supuestamente afectado y respecto de la cual seria objeto de discri-
minacion arbitraria por parte del Estado, consiste, segiin se consigna en el reque-
rimiento, en ‘crear, editar y publicar libros’. Mds especificamente, se sostiene que
la aplicacion de la norma cuestionada ‘pretende excluir del mercado agentes que
realizan una actividad econdmica absolutamente licita consistente en crear, editar
y publicar libros bajo la denominacion de ‘Codigos’..." (fs.13).

La norma sobre legalidad de la actividad empresarial del Estado se veria, a
su vez, ‘vulnerada ya que el precepto legal impugnado permite a un érgano del
Estado inmiscuirse en actividades empresariales sometiéndose a una ley distinta a
la aplicada a los particulares (le otorga el privilegio monopdlico de editar sélo él,
‘ediciones oficiales de los codigos’); de hecho, lo que hace esta disposicion es excluir
de este mercado a los particulares, sin ningun fundamento, permitiendo un mono-
polio legal que en nada se justifica.” (fs.13)”;

(...) C° 65° “Que los preceptos constitucionales de los numerales 21°y 22°
del articulo 19, que se alegan infringidos, forman parte del denominado ‘orden
publico economico’, que si bien no ha sido definido en la Constitucion, fluye de
numerosas disposiciones de la Carta Fundamental y de su contexto dogmdtico y
normativo. Sobre él este Tribunal se ha pronunciado en ocasiones anteriores”;

C° 66°. “Que, en efecto, en sentencia de 17 de noviembre de 2006, recaida
en un requerimiento de iaplicabilidad por inconstitucionalidad, este Tribunal se
refirid al orden publico econdmico, senalando que estimaba pertinente al respecto
mvocar nuevamente la definicion de orden publico de don Luis Claro Solar,
cuando lo considera como ‘el arreglo de las instituciones indispensables a la exis-
tencia y funcionamiento del Estado y que miran a la constitucion, a la organiza-
cion y al movimiento del cuerpo social, asi como a las reglas que fijan el estado y
capacidad de las personas’y agrega que ‘en este sentido orden publico es sindnimo
de orden social’, y el concepto que el Profesor José Luis Cea Egana, actual Pre-
sidente de este Tribunal, tiene del orden piblico econdmico, en cuanto lo define
como el ‘conjunto de principios y normas juridicas que organizan 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’. Consiguientemente, como
se senalara en el Rol N° 207, el orden publico y el orden publico economico en
especial, estard orientado y comprenderd el establecimiento de procedimientos obli-
gatorios, de efectos inmediatos, inmutables, frente a la autonomia de la voluntad
de los particulares y orientado hacia un ordenamiento adecuado y racional de las
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miciativas y actividades en materias economicas...” (Rol 546, Capitulo I, consi-
derando 8);

C° 67°. “Que, como se dijo, si la facultad de dictar leyes corresponde exclu-
siwamente a los Poderes Colegisladores (y excepcionalmente al Presidente de la
Republica) y no puede ser ejercida por los particulares, resulta facil concluir que
la publicacion oficial de los textos legales y las ediciones oficiales que de ellos se
hagan, forman parte inseparable de esta funcion de cardcter publico, la que podrd
ser ejecutada directamente por los Poderes Colegisladores o por un tercero a quién
se enlregue esa tarea”,

C° 68°. “Que, como ya se ha senalado, en Chile la ley ha encomendado esta
tarea, en distintas dimensiones de ella: al Diario Oficial, a la Contraloria General
de la Republica y a la Editorial Juridica de Chile”;

C° 69°. “Que es menester dejar perfectamente claro que el régimen de ediciones
oficiales de los Codigos de la Republica, que se ha descrito en esta sentencia, ha
sido la opcion del Legislador, quien estd facultado por las mismas normas consti-
tucionales que se dicen conculcadas para elegir si ejerce directamente esta tarea,
se la encarga a un ente publico, la delega mediante concesiones en entidades
privadas o establece reglas apropiadas para que sea ejercida por cualquiera que
cumpla con ellas”;

C° 70°. “Que la aludida opcion es de cardcter politico, pues es adoptada por
la autoridad politica a la cual la Constitucion entrega estas potestades, para ser
ejercidas de acuerdo con su criterio, a condicion de que al hacerlo se ajuste a las
facultades y a las formas que le sefialan la Constitucion y las leyes™;

C° 71°. “Que el juicio que pueda formularse sobre la conveniencia o el mayor
o0 menor acterto de las opciones que adopta el Poder Politico es necesariamente un
Juicio de cardcter politico, y a esta Magistratura le corresponde juzgar en derecho,
ejerciendo su jurisdiccion para decidir; en los casos y en la forma que senala la
Constitucion, st al hacer su opcion politica el Poder Colegislador viold o no la
Constitucion, y por las razones antes expuestas estimamos que en este caso no lo
hizo”;

C° 72°. “Que corolario de las consideraciones precedentes es que no puede
darse por demostrado que la aplicacion del precepto legal impugnado resulte con-
traria a lo establecido en los niimeros 21 y 22 del articulo 19 de la Constitucion
pues, por una parte, el Legislador no ha violado la Constitucion al establecer el
actual régimen de ediciones oficiales de los codigos, ni este régimen puede llegar
a afectar la libertad economica del requirente en el caso concreto, pues, como
se preciso oportunamente, sus derechos recaen sobre el desarrollo de actividades
econdmicas por completo ajenas a la creacion y edicion oficial de los Cédigos de
la Republica,”.
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2.3.13. STC Ror N° 1252-08-INA, pE 28 DE 4BRIL DE 2009. Caso “BCI con
INSPECCION DEL TRABAJO”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el Banco de Crédito e Inversiones S.A., respecto del articulo 12,
inciso final, del Cédigo del Trabajo, en la causa caratulada “Banco BCI
con Inspeccion Provincial del Trabajo de Coquimbo”, de que conoce el Primer
Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena.

El requirente indica que el Inspector Provincial del Trabajo de Co-
quimbo emiti6é una resolucién administrativa por la cual se le imputaba
al Banco haber ejercido ilegalmente las facultades del articulo 12, inciso
primero, del Cédigo del Trabajo —que permite al empleador alterar la
naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que ellos deban prestar-
se, en las condiciones que indica—, ante lo cual el Banco hizo uso de la
accion de reclamacion prevista en el inciso final del mismo articulo para
impugnar la resoluciéon antedicha.

Estima el requirente que, en su aplicacién al caso concreto, el precep-
to cuestionado al establecer la posibilidad de recurrir ante el juez, quien
resolverd en tnica instancia y sin forma de juicio, oyendo a las partes,
infringe la garantia constitucional del proceso justo y racional (articulo
19, N° 3, CPR), y podria infringir la garantia constitucional de la libertad
de empresa, contenida en el N° 21 del articulo 19 de la Constitucién.

JurispruDENCIA TC:

C° 11°. “Que corresponde entonces ahora referirse a la infraccion a la garan-
tia constitucional de la libertad econdmica, reconocida en el articulo 19, numeral
21, de la Carta Fundamental. Dicha norma consagra ‘el derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden puiblico
0 a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen’. Cabe
senalar que la requirente es una sociedad bancaria, de giro especial establecido
por la Ley General de Bancos, que, como es de publica notoriedad, ha continuado
la realizacion de sus actividades con toda normalidad, por lo cual en este caso
concreto la garantia de la libertad de empresa no se ha visto violentada por la
aplicacion del precepto impugnado”;

C° 12°. “Que ademds cabe senalar que el ejercicio de la actividad econdmica
se enmarca en el derecho fundamental aludido, dentro de los limites de la moral,
el orden publico y la seguridad nacional, en la medida que se cumple con la le-
gislacion que la regula, entre la cual se encuentra el articulo 243 del Codigo del
Trabajo, no impugnado en la especie”;
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2.3.14. STC RoL N° 1448-09-INA, pE 7 pE SEPTIEMBRE DE 2010. Caso “Em-
PRESA PORTUARIA COQUIMBO™

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el Sindicato de Trabajadores de la Empresa Portuaria Coquimbo,
respecto del inciso final del articulo 31 del DFL N° 1, de 2005, del Minis-
terio de Economia, Fomento y Reconstruccién —que fija el texto refundi-
do, coordinado y sistematizado del DL N° 211, de 1973—, en un recurso
de hecho pendiente ante la Corte Suprema, interpuesto por su parte en
contra de la resolucién denegatoria del recurso de reclamacién dictada
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en un procedimien-
to no contencioso sobre solicitud de informe de la Empresa Portuaria de
Coquimbo para la lictiacién de un frente de atraque para los sitios 1y 2
del puerto del mismo nombre.

Estima el requirente que la aplicacién de la norma impugnada, en
cuanto le impide a los terceros intervinientes —que presentan antece-
dentes en los procedimientos no contenciosos que sustancia el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia— deducir reclamaciéon para ante la
Corte Suprema, respecto de los informes y de las resoluciones —referidas
a la celebracién o ejecucion de actos y contratos consultados al Tribunal
Antimonopdlico- que no fijan condiciones, vulnera los derechos y ga-
rantias asegurados en el articulo 19, numerales 2°, 3°, 22° y 26°, de la
Constitucién.

JurispruDENCIA TC:

C° 20°. “Que, en cuanto al fundamento y objetivo de la potestad informativa,
se ha precisado que ésta dice relacion con la proteccion del bien juridico de la libre
competencia en los mercados monopdlicos, concrecion de la libertad para ejercer
actividades economicas en armonia con las normas legales que las regulen —re-
conocida y tutelada en el articulo 19 N° 21 de la Carta Politica—, para lo cual
el legislador le ha entregado al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la
facultad de informar, que se materializa en una declaracion acerca de la estructu-
ra y forma de funcionamiento de determinados mercados relevantes a que aluden
dvversas legislaciones. Se ha manifestado al respecto sobre este punto que: ‘son muy
importantes las atribuciones que se le han otorgado en materia de regulacion de
mercados monopdlicos, confiriéndosele en algunos casos potestad para definir en
forma obligatoria algunos aspectos de la regulacion. Asi, por ejemplo, en la Ley
General de Telecomunicaciones se establece que el TLDC deberd informar, antes
del inicio del respectivo proceso de regulacion tarifaria, cudles servicios quedardn
afectos a tal regulacion; algo similar ocurre en los mercados eléctrico, sanitario
y en las normas que regulan la actividad portuaria’ (Tomdas Menchaca: Evolu-
cion del antiguo al nuevo sistema’. En Anales de Derecho UC. Temas de libre
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competencia, N° 2, afio 2009, p. 13). En el mismo sentido se ha precisado que
‘un significativo nimero de legislaciones que rigen las denominadas industrias
reguladas, generalmente caracterizadas por la presencia de monopolios naturales,
contemplan disposiciones que confieren polestades no contenciosas al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, con la finalidad de que emita declaraciones o
informes acerca de la estructura y forma de funcionamiento de determinados mer-
cados relevantes a que aluden tales legislaciones (...). Esta potestad informativa
exhibe la particularidad de que versa sobre la descripcion de un mercado relevante
concreto o un competidor concreto, en un tiempo determinado y sobre la base de
determinados antecedentes que le son allegados por la autoridad publica técnica
tutelar de la respectiva industria regulada w otras autoridades puiblicas o intere-
sados en entregar datos, de conformidad con lo previsto en el art. 31 del Decreto
Ley 211. De alli que las conclusiones que obtiene este Tribunal Antimonopdlico,
con motivo del ejercicio de esta potestad informativa, son mutables en funcion de
las variaciones o cambios que experimenten los mercados relevantes y competido-
res objeto del respectivo andlisis. Por ello, no cabe sostener forma alguna de cosa
Jquzgada judicial o administrativa en relacion con la actividad de esta potestad
publica informativa’ (Domingo Valdés Prieto, 0b. cit, p. 596 a 598)”;

(...) C°23° “Que, en el caso de autos, la facultad de absolver consultas y la
de informar —que expresamente le otorga al Tribunal Antimonopilico la Ley N°
19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, mediante sus articulos 14 y
23— es aun mas clara. Cuando el tribunal conoce de una consulta, de conformi-
dad al nitmero 2° del articulo 18 del Decreto Ley N° 211, procede ante una solici-
tud que voluntariamente le presenta un particular respecto de la licitud, desde la
perspectiva del derecho de la libre competencia, de un hecho, acto o contrato, sea
Sfuturo o existente. Y esta potestad exhibe un cardcter preventivo, en orden a que
advierte al consultante acerca de las consecuencias de la operacion consultada sin
imponerle una sancion, evitando un posterior litigio y otorgando certeza juridica
respecto de la adecuacion o contrariedad entre aquélla y la libre competencia en
un mercado particular. El Tribunal de la Libre Competencia tiene esta facultad
preventiva por cuanto no es factible para los particulares preestablecer todas las
acciones que pueden importar un atentado a la libre competencia. Esta es la fina-
lidad que animé al legislador a otorgarle la comentada atribucion al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, segin consta en la historia fidedigna de la ley
en los siguientes términos: la facultad que se entrega al tribunal para absolver
consultas es fundamental, puesto que al ser tan amplios los conceptos que la ley
contempla, resulta dificil para cualquier particular, antes de emprender, deter-
minar qué conductas resultan atentatorias a la libre competencia. Senalé que su
experiencia le permitia afirmar que la absolucion de muchas consultas habia con-
tribuido a crear un clima de certeza juridica, constituyendo un importante aporte
en la orientacion de los agentes economicos y en la reordenacion de los mercados’
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(Historia Fidedigna de la Ley N° 19.911, Segundo Tramite Constitucional, Cd-
mara de Diputados, Primer Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion y
Economia, de 15 de mayo de 2003)”;

(...) C° 46°. “Que, en todo caso, en lo que se refiere al establecimiento de la
reclamacion en los procedimientos no contenciosos, son escasos los antecedentes
relativos a su naturaleza y alcance. En efecto, el proyecto de ley del Ejecutivo
establecia que las resoluciones o informes que dictara el Tribunal de la Libre Com-
petencia no serian susceptibles de recurso alguno. En el primer tramite constitu-
cional, en el segundo informe de la Comision de Constitucion y Economia Uni-
das, se acordo que seria procedente el recurso de reposicion atendido el siguiente
debate: ‘La indicacion niimero 79, del Honorable Senador senor Novoa, propone
modificar el inciso segundo, para disponer que tales resoluciones o informes seran
susceptibles del recurso de reclamacion referido en el articulo 17 L. El Honorable
Senador serior Novoa afirmé que, en el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal
podrd hacer declaraciones, incluso afirmando que determinado acto o conven-
cion es contrario a la libre competencia. Por eso, es necesario contemplar algun
mecanismo que permita reclamar —o apelar, conforme a la nomenclatura ahora
acordada— de la decision que se adopte. Anticipo que no tenia inconveniente en
que, como alternativa a su propuesta, se adoptara otra formula que signifique
una mayor rapidez desde el punto de vista procesal. Los seiiores representantes del
Ejecutivo manifestaron su desacuerdo con la indicacion, porque se trata de mate-
rias no contenciosas, respecto de las cuales no es pertinente conceder tal recurso.
Algunos de los seniores Senadores integrantes de las Comisiones Unidas observa-
ron que también es posible presentar recursos en asuntos no contenciosos y que, en
la especie, por los efectos de estos pronunciamientos, es aconsejable contemplarlos
para quienes no se conformen con ellos. Al término del debate, las Comisiones
Unidas resolvieron contemplar la posibilidad de interponer el recurso de reposi-
cion, en caso de que no se compartan los criterios que formule el Tribunal en el
ejercicio de estas atribuciones. El Honorable Senador seiior Parra dejé constancia
que, pese a que el tema ya ha sido resuelto por las Comisiones Unidas, estima
absolutamente inadecuado entregar al Tribunal el conocimiento preventivo de las
materias relacionadas con la libre competencia, porque no se condice con su na-
turaleza de organo jurisdiccional y deberia ser asumido por la Fiscalia Nacional
Econémica’. Posteriormente, en segundo tramite constitucional, el primer Informe
de las Comisiones Unidas de Constitucion y Economia precisé que ‘las resolucio-
nes o imformes que dicte o emita el Tribunal en las materias a que se refiere este
articulo, podran ser objeto de los recursos de reposicion y de nulidad’. Durante
la discusion en Sala, el diputado Saffirio, informando del proyecto, expuso que:
‘Las resoluciones o informes que dicte o emita el tribunal en las materias a que se
refiere este articulo, podrdn ser objeto de los recursos de reposicion y de nulidad,
sin perjuicio del recurso de proteccion y amparo economico, si procedieran, por
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mfraccion a lo dispuesto en los N* 21 y 22 del articulo 19 de la Constitucion Po-
litica’. El Senado, sin embargo, rechazo todas las modificaciones y por indicacion
sustitutiva del Ejecutivo aprobada en la Comision Mixta se establecio finalmente
que ‘las resoluciones o informes que dicte o emita el Tribunal en las materias a que
se refiere este articulo, podran ser objeto del recurso de reposicion. Las resoluciones
que fijen condiciones que deban ser cumplidas en actos o contratos podrdan también
ser objeto del recurso de reclamacion™;

C° 47°. “Que de la revision de la historia fidedigna del establecimiento de la
preceptiva legal que se cuestiona resulta evidente que se tuvo en consideracion la
naturaleza juridica diversa de las resoluciones y de los informes, habida conside-
racion de que estos ultimos revisten el cardcter de actos administrativos habilitan-
tes establecidos por el legislador™;

2.3.15. STC Ror N° 1414-09-INA, pE 14 pe sepTiIEMBRE DE 2010. C4so “IN-
COPESA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Ingenierfa y Construccién Pesada Limitada (INCOPESA) respecto
del articulo 43, N° 1, de la Ley N° 18.175, que modificé y f1j6 el nuevo
texto de la Ley de Quiebras, en el marco del proceso concursal de que
conoce el 5° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago.

Senalan los requirentes que en mayo de 2008 Ingenieria y Construc-
ciones Santa Laura Limitada solicit6 la quiebra de su representada, in-
vocando unicamente el precepto impugnado y acompanando facturas
impagas como titulo habilitante, el cual vulneraria los numerales 2°, 3° y
26° del articulo 19 de la Constitucién Politica.

JurispruDENCIA TC:

C° 18°. “Que el derecho concursal reconoce como valores juridicos protegidos,
entre otros, la seguridad del crédito, la fe publica y la igualdad juridica de los
acreedores para obtener el pago de las obligaciones del fallido. La declaracion de
quiebra se fundamenta en la cesacion de pagos del deudor, traducida en un estado
patrimonial (insolvencia) que le impide el cumplimiento integro y oportuno de sus
obligaciones, lo que, en caso de controvertirse, constituye un conflicto de legalidad
estricta, que se conocerd 'y resolverd por medio de las instituciones procesales esta-
blecidas en la legislacion mercantil”;

C° 19°. “Que los sistemas procesales aplican como regla general el principio de
la bilateralidad de la audiencia, conforme al cual se articula el pleno derecho a la
defensa. No obstante, el legislador puede restringir tal principio en tanto, con pos-
terioridad, el procedimiento le garantice al deudor su derecho a la defensa. Esto es
precisamente lo que ocurre en el juicio ejecutivo y en el procedimiento de quiebras,
en el cual el juez, enfrentado a un titulo ejecutivo y cumpliéndose las demds exi-
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gencias legales, en el primer caso despacha mandamiento de ejecucion y embargo,
sin notificacion previa al ejecutado, v, en el caso de la quiebra, la declara, sin per-
Juicio de los derechos del fallido, a los cuales se harda referencia mas adelante (...)”;

C° 20°. “Que, por otra parte, para asegurar la vigencia de los bienes juridicos
tutelados, el procedimiento concursal solo posterga el ejercicio pleno del derecho de
defensa y prueba a una etapa procesal inmediatamente posterior a la declaratoria,
cual es la tramitacion —en via incidental— del recurso de reposicion, sin perjuicio
de ser oido previamente el deudor en el denominado “traslado informativo”™;

C° 21°. “Que en el dmbito de un sistema economico fundado en la libre ini-
ciativa, el derecho de propiedad y la plena circulacion de los bienes, la seguridad
Juridica y la efectividad de la cadena de pagos —traducidos generalmente en actos
de comercio— son elementos sin los cuales dicho régimen no puede funcionar de
manera eficiente. Por dicha razon el precepto impugnado es una norma pertene-
cienle a lo que doctrinariamente se ha denominado el “orden piblico economico”,
respecto del cual este Tribunal ha tenido ya ocasion de pronunciarse. Consiguien-
temente, como se senalara en las sentencias roles N* 207, 546 y 8§11, la vigencia
de ese concepto comprenderda el establecimiento de procedimientos obligatorios, de
efectos inmediatos, inmulables, frente a la autonomia de la voluntad de los parti-
culares y orientado hacia un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas
y actividades en materias economicas; y, por su parte, las regulaciones de tales ac-
tividades se refieren a las facultades legales conferidas a los drganos publicos para
[fiscalizar, controlar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones generales o
especiales que regulan dichas actividades™;

C° 22° “Que, al cumplir la legislacion concursal una funcion de garantia del
orden publico economico respecto del deudor que ejerce una actividad industrial,
minera, agricola o mercantil, el establecimiento de causales especificas de quiebra
no violenta la igualdad ante la ley”.

2.3.16. STC Ror N° 1413-09-INA, pE 16 pE NoviEMBRE DE 2010. C4so “Sin-
pico”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Jaime Eduardo Rosso Bacovic respecto de los articulos 7°, inciso
tercero; 8°, N° 5,y 22, N° 3, de la Ley N° 18.175, Ley de Quiebras, en
relacion con la causa sobre reclamacién judicial interpuesta en contra de
la exclusion de la némina nacional de sindicos, dispuesta en su contra
por la Corte de Apelaciones de Santiago.

En la gestion sub lite €l requirente dirige su reclamacién en contra del
decreto del Ministerio de Justicia que dispuso su exclusién de la némina
nacional de sindicos y de la resolucién de la Superintendencia de Quie-
bras que le sirve de antecedente.
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La exclusién se fundamenta en que el sindico habria cometido el ili-
cito que sefala el articulo 22, N° 3, de la Ley de Quiebras, esto es, inter-
venir en quiebras que no estén o hayan estado a su cargo.

El requirente alega que la norma legal impugnada infringe, entre
otras, la libertad de trabajo y, especificamente, el ejercicio liberal de la
profesiéon de abogado. Sostiene que la prohibiciéon contenida en la nor-
ma impugnada no cumple con los requisitos constitucionales del articulo
19, N° 16°, para prohibir un trabajo. Es esta alegaciéon, segun se vera, la
que el Tribunal Constitucional en su sentencia desarrolla en directa vin-
culacién con el articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental.

JurispruDENCIA TC:

C° 21°. “Que la garantia de la libertad de trabajo consagrada en el articulo
19 N° 16° envuelve, por una parte, la tutela de ‘la libertad de trabajo y su protec-
cion... toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del
trabajo con una justa retribucion’y, por otra parte, que ‘ninguna clase de trabajo
puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubri-
dad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi’.

De acuerdo con la doctrina, la garantia de la libertad de trabajo faculta a
toda persona a buscar, obtener, practicar y ejercer o desempenar cualquier acti-
vidad remunerada, profesion u oficio licitos, vale decir; no prohibidos por la ley.
Implica, desde luego, la libertad de elegir un trabajo, evitando compulsiones para
realizar labores determinadas. La persona debe decidir el acceso, el transito y la
permanencia en un trabajo especifico. Esta garantia implica, ademds, el derecho
a la libre contratacion. Para el empleador; ello le asegura un amplio poder de
conlratacion de su personal; para el trabajador; le permite vincularse autonoma-
mente, acordando las condiciones en que deba ejecutarse la tarea y optando por
las modalidades que al respecto establezca el ordenamiento laboral (Irureta Uriar-
te, Pedro; Constitucion y orden publico laboral. Un andlisis del articulo 19 N°
16 de la Constitucion chilena. Coleccion de Investigaciones Juridicas; Ediciones
Universidad Alberto Hurtado, Santiago 2006, p. 49, 60, 61, 63). La garantia
culmina con el derecho de elegir trabajo con entera libertad y con acceso a una
Justa retribucion.

El contenido esencial de esta garantia asegura que a nadie le sera impuesto un
trabajo o un trabajador; que a nadie le serd negado un trabajo por razones arbi-
trarias y que quien trabaje lo haga con una justa retribucion (véase Fermandois
Vohringer, Arturo, y Garcia Garcia, José, ‘Compatibilidad entre el derecho a la
libre contratacion y la fyjacion de salarios por ley’, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 37, N° 2, pdgs. 353-354).

Este derecho forma parte de la denominada ‘constitucion economica’ y debe,
por tanto, ‘concordarse con el conjunto de principios que emergen con la Cons-
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titucion de 1980, especialmente las garantias del articulo 19 que conforman el
llamado Orden Puiblico Econdmico en relacion a las bases de la institucionalidad’
(Fermandois Vihringer, Arturo, y Garcia Garcia, José, ob. cit., pag. 355). Preci-
samente, en este sentido, se ha agregado que, en el articulo 19 N° 16°, ‘el consti-
tuyente de 1980 repite la norma ya establecida por sus antecesoras y le reconoce a
toda persona una amplia facultad para desarrollar cualquier trabajo que consi-
dere necesario y adecuado para su vida, siempre y cuando sea licito. La exigencia
de licitud evidencia una subordinacion de la actividad productiva o industrial a
valores indicativos de un ideal, de forma tal que la libertad en comento no puede
ser concebida como un principio absoluto. Dicha licitud se expresa en limitaciones
cldsicas, historicamente variables en su contenido, pero a partir de las cuales se
puede ejercer un control judicial o legal, modulando y ordenando el ejercicio de
derechos que aparentemente podrian haberse estructurado de manera demasiado
amplia.” (Irureta Uriarte, Pedro; ob.cit.; pags. 92y 93)”;

C° 22°. “Que, dicho lo anterior; estamos en condiciones de sostener que no se
vulnera el articulo 19 N° 16°, en primer lugar, porque la actividad de los sindicos
no forma parte de aquellos trabajos que pueden emprenderse libremente. Por el
contrario, por razones de orden publico, el legislador somete esta actividad a un
acto administrativo favorable que se expresa en un registro publico (la nomina
nacional de sindicos) y protege el interés general que se ve involucrado con un
sistema de control a cargo de la Superintendencia. Dicho de otra manera, no hay
libertad para ingresar o salir de la actividad econdmica de los sindicos.

(...) En segundo lugar, es importante distinguir al trabajo libre, que se ampara
por el articulo 19 N° 16°, de las demds actividades economicas, que tienen rele-
vancia publica, aunque la ley las haya entregado a sujetos privados, amparadas
por el articulo 19 N° 21°. El caso del sindico de quiebras es el de una verdadera
Sfuncion que la ley ha calificado, regulando el ingreso, ejercicio y terminacion, con
fines de interés publico.

Un examen del estatuto legal del sindico permite concluir que la actividad
economica de los sindicos es una actividad economica especialmente reglada, es
decir; que debe someterse a los mandatos del legislador en todos sus aspectos. Asi,
se nombran de acuerdo con un procedimiento legal (articulo 16, Ley de Quiebras),
el control se establece por la ley (articulo 7°), su responsabilidad se regula en la ley
(articulo 38), se les puede exigir caucion (articulo 21), las causales de remocion
se regulan en la ley (articulo 22), deben rendir cuenta (articulos 29 y 30), las
causales de cesacion en el cargo se establecen en la ley (articulo 32), su remune-
racion es reglada por la ley (articulos 33 y 35) y, finalmente, su intervencion en
la quiebra la decide provisoriamente el juez que declara la quiebra v, después, la
Junta de acreedores (articulos 52 y 108).

En conclusion, estamos ante una actividad econémica especialmente regulada,
creada, amparada y controlada por la ley, de forma que no puede considerarse
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amparado por la libertad de trabajo que consagra el articulo 19 N° 16°, sino por
la garantia de la libertad de emprendimiento del articulo 19 N° 21°, que somete
la actividad a lo que la ley establezca™;

C° 23°. “Que, entonces, mal puede afirmarse que se afecta la libertad de tra-
bajo del sindico con su exclusion de la nomina habilitante. El no realiza una acti-
vidad libre sino sujela a una intensa regulacion, donde se encuentra la inclusion
en un registro habilitante y, consecuencialmente, su exclusion de éste.

(...) La ley puede perfectamente establecer requisitos para desarrollar una ac-
tividad. Estos pueden estar definidos de manera positiva (cumplimiento de ciertas
condiciones) o de manera negativa (ausencia de ciertos impedimentos, prohibicio-
nes, obligaciones, elc.).

(...) Finalmente, la norma no esta impidiendo al sindico excluido trabajar,
pues puede realizar cualquier otra actividad economica licita, conforme a sus
inclinaciones y talentos. Luego, no se le prohibe que ejerza su profesion de abo-
gado’;

C° 24°. “Que, en consecuencia, no puede hablarse en el presente caso de un
trabajo libre, que estaria obstaculizado por normas legales, sino de una actividad
economica que es objeto del establecimiento de ciertos requisitos para desempeniarla
y de controles, establecidos por la ley, con el objeto de cautelar el interés general.
El legislador ha establecido, dentro de sus competencias privativas, limitaciones
constitucionales a una actividad economica especialmente regulada”.

2.3.17 STC Ror N° 1669-10-INA, pE 15 pE Marzo DE 2012. Caso “ENERGI4
DEL LIMART”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la empresa Energfa del Limari S.A. (ENELSA), dedicada al servicio
publico de distribucién de energia eléctrica, respecto de los articulos 5°,
letra c), y 12 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1/2006 del Ministerio del
Interior, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, y de los ar-
ticulos 15, 124, inciso primero, y 221 del Decreto con Fuerza de Ley N°
4/20.018, de 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruc-
cién, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto
con Fuerza de Ley N° 1, de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios
Eléctricos, en la causa sobre reclamo de ilegalidad municipal, caratulada
“Energia del Limari S.A. contra la Ordenanza Municipal dictada por la sefiora
Alcaldesa de la 1. Municipalidad de Ovalle”, de que conoce la Corte Supre-
ma en recurso de casaciéon en el fondo interpuesto contra la sentencia de
la Corte de Apelaciones de La Serena que rechazé el referido reclamo de
ilegalidad presentado por ENELSA.
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En lo pertinente, estima la requirente que las normas cuestionadas de
la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades, al facultar a los mu-
nicipios para, mediante ordenanzas, regular una actividad concesionada,
afectan la unidad del ordenamiento juridico nacional. Asimismo, sostie-
ne que dicho reenvio a la norma administrativa afecta la reserva legal
que consagra nuestra Carta Fundamental. También, la empresa sostiene
que afecta la igualdad ante la ley el que —conforme a los preceptos im-
pugnados— unos municipios obliguen a soterrar las redes a los concesio-
narios, y otros no. No se puede prestar el servicio publico de distribucién
de diferente manera, segtn las reglas impartidas en cada comuna. Las
ordenanzas no requieren el parecer de concesionarios ni de autoridades
técnicas, afectandose de ese modo la debida coordinaciéon entre todas
ellas. Finalmente, la recurrente afirma que lo establecido en los articulos
15, 124 y 221 de la Ley General de Servicios Eléctricos afecta su conce-
sion legalmente obtenida, pues ésta es de uso libre, sin que pueda regu-
larse, modificarse o condicionarse el establecimiento de redes de servicio
publico por parte de los municipios. El marco sectorial que regula el sec-
tor eléctrico no incluye a las ordenanzas municipales. Se altera, entonces,
dicho régimen juridico con una intervencién municipal en estos asuntos.
Por lo mismo, se vulnera el articulo 19, N> 21° y 24°, de la Constitucion.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 66°. “Que la requirente sostiene, por otra parte, que se afecta el derecho de
la concesionaria a desarrollar una actividad econdmica con la obligacion de sote-
rramiento dispuesta por una ordenanza municipal, dictada en base a las normas
legales que impugna’;

C° 67°. “Que, al respecto, cabe senalay, en primer lugar, que el articulo 19
N° 21° de la Constitucion convoca a la normativa legal para la regulacion de
la actvidad economica. Las normas impugnadas de la Ley General de Servicios
Eléctricos tienen ese rango. Lo mismo todas las disposiciones contenidas en la Ley
Orgdnica de Municipalidades™;

C° 68°. “Que las tres normas impugnadas, no obstante, convocan a normas
reglamentarias. Lo hace el articulo 15 de la Ley General de Servicios Eléctricos,
al senalar que las concesiones estan sometidas ‘a las leyes, reglamentos y ordenan-
zas’. También el articulo 124 del mismo cuerpo legal, al prescribir que el alcalde
puede disponer el soterramiento por decreto. Y el articulo 221 de la propia ley, que
permite que los concesionarios abran pavimentos, calzadas y aceras ‘de acuerdo a

>

la reglamentacion de las municipalidades’™:;

C° 69°. “Que en otra parte de esta sentencia establecimos la legitimidad de
la potestad normativa de los municipios. Tenemos que analizar ahora que dicha
potestad se justifique respecto de las concesiones eléctricas”™;
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C° 70°. “Que el concesionario de distribucion eléctrica estd sujeto a una in-
tensa regulacion administrativa. Por de pronto, la Ley General de Servicios Eléc-
tricos (en adelante, LGSE) tiene varios reglamentos que la complementan (por
ejemplo, D.S. N° 327/1998, Mineria, Reglamento de la Ley General de Servicios
Eléctricos). Enseguida, los concesionarios estdn sujetos a todas las instrucciones
de cardcter general que dicte la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(articulo 3°, N° 34, Ley N° 18.410). Asimismo, son objeto de sanciones por in-
[fracciones a las leyes, reglamentos y demds normas relacionadas con la electricidad
(articulo 15, Ley N° 18.410)”;

C° 71°. “Que, enseguida, los tres decretos de concesion que se invocan por la
Corte de Apelaciones al rechazar el reclamo de ilegalidad, como fundantes de la
operacion de la recurrente como empresa de distribucion eléctrica, fueron expedi-
dos bajo la Ley General de Servicios Eléctricos. Es decir; después de 1981. En los
tres se indica que la concesion se otorga en conformidad a lo dispuesto en la Ley
General de Servicios Eléctricos (articulo 10, D.S. N° 45/1999; articulo 7°, D.S.
N° 159/1996, y articulo 10, D.S. N° 45/1999, todos de Economia). No consta
en autos que se haya impugnado esos decretos. En esa normativa legal, a la que
queda swjeta la concesion, se encontraban las tres normas impugnadas’;

C° 72°. “Que, por otra parte, la Ley General de Servicios Eléctricos regula el
procedimiento para el otorgamiento de las concesiones de lineas de distribucion.
Este es distinto segun si se trata de una concesion provisional o de una conce-
sion definitiva. La provisional la otorga la Superintendencia de Electricidad vy
Combustibles (articulos 19 y 20 de la LGSE) mediante resolucion (articulo 11
del mismo cuerpo legal). Permite que el concesionario solicite al juez de letras res-
pectivo el permiso necesario para practicar o hacer practicar medicion y estudios
para preparar el proyecto definitivo de las obras comprendidas en su concesion
(articulo 22, LGSE). No puede exceder de dos anos (articulo 21). La definitiva,
en cambio, la otorga el Ministerio de Energia, por decreto supremo, dictado por
orden del Presidente de la Republica, previo informe de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (articulos 11, 25y 29 de la LGSE). Tiene el cardcter
de indefinida (articulo 31). Y la concesion de servicio publico de distribucion otor-
ga el derecho a usar bienes nacionales de uso publico para tender lineas, aéreas o
subterrdneas, destinadas a la distribucion (articulo 16)”;

C° 73°. “Que mientras el otorgamiento de las concesiones se hace nacional-
mente, pues participan en él el Ministerio de Energia y la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, el ejercicio de esta concesion queda sujeto a las nor-
mativas locales. En efecto, ni la Superintendencia ni el Ministerio de Energia
consultan a los municipios al momento de definir los caminos, calles y otros bienes
nacionales de uso publico que ocupardn las lineas de distribucion (articulo 19
letra d), y articulo 25, letra e), de la LGSE). Sin embargo, ninguna de estas dos
entidades tiene asignada la administracion de estos bienes. Estos estdn entregados
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en administracion al municipio (articulo 5°, letra c), Ley Orgdnica Constitucio-
nal de Municipalidades)”;

C° 74°. “Que por eso, entonces, el ejercicio de la concesion, en cuanto com-
prenda el uso de estos bienes, queda sujeto a la regulacion municipal. Entender
que la concesion es suficiente para usar estos bienes implica, por una parte, inva-
dir el ambito competencial que la Constitucion le otorga al municipio, en cuanto
a que por satisfacer las necesidades de la comunidad local’ y por ‘asegurar su
participacion en el proceso economico, social y cultural de la comuna’ (articulo
118), se faculta a la ley orgdnica respectiva para que determine ‘las funciones y
atribuciones de las municipalidades’, siendo ésta la que le confiere la funcion de
admanistrar los bienes nacionales de uso publico. Por la otra, implica un retroceso
en torno al mandato de que la administracion del Estado, del cual forman parte
el Munisterio de Energia y la Superintendencia, sea funcional vy territorialmente
descentralizada o desconcentrada, establecido en el articulo 3° de la Constitucion.
La antigua Ley General de Servicios Eléctricos entregaba la facultad de disponer
el soterramiento a la autoridad central. Pero desde 1981, con la nueva ley de
servicios eléctricos, esto pasé a manos de los municipios”;

C° 75°. “Que la intervencion que pueda hacer el municipio es respecto del uso
de los bienes nacionales de uso publico, que administra. Y en este caso particular,
respecto del soterramiento de las lineas eléctricas’;

C°76°. “Que, enseguida, la facultad de soterramiento se enmarca en una serie
de otras obligaciones o prohibiciones que la Ley Eléctrica establece para los conce-
sionarios. Por ejemplo, no pueden transferir la concesion o parte de ella sin la au-
torizacion del Ministerio de Energia (articulo 47, Ley General de Servicios Eléc-
tricos); las servidumbres que pueden imponer a los privados se deben establecer en
conformidad a los planos aprobados en el decreto de concesion (articulo 48); los
propietarios de las lineas estan obligados a permitir el uso de sus postes, torres y
otras instalaciones que sean necesarias (articulo 52); en el trazado de las lineas,
en lo posible, no pueden cortar o podar drboles (articulo 222); toda la operacion
del sistema eléctrico es coordinada para garantizar la seguridad y la operacion
mds economica (articulos 118, 137 y 138, LGSE); las concesionarias deben dis-
poner permanentemente de swministro de energia que les permita satisfacer el total
del consumo proyectado de sus consumidores (articulo 131); el concesionario debe
mantener las instalaciones en buen estado y en condiciones de evitar peligro para
las personas o cosas (articulo 139). No es el soterramiento la vinica obligacion que
el concesionario debe soportar’;

C® 77°. “Que, asimismo, las concesionarias eléctricas tienen facultad para
imponer determinadas obligaciones a ciertos particulares. Asi, en primer lugar,
se encuentra la facultad que tienen las empresas concesionarias para exigir a
los usuarios que soliciten servicio dentro del drea de concesion, aporte financiero
reembolsable para ejecutar ampliaciones de capacidad, o para la extension de
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las instalaciones existentes hasta el punto de empalme del peticionario (articulos
126, 127 y 128, LGSE). No obstante que en su drea de concesion las empresas
distribuidoras estan obligadas a dar servicio (articulo 125), la ley permite que
las empresas puedan solicitar este aporte, previo contrato que deben firmar con el
usuario. En este caso, la empresa pide al usuario financiar la obra de ampliacion
0 extension, tal como la autoridad le ordena el soterramiento. La equivalencia estd
dada porque para el usuario no obtener el suministro con el cual producir otros
bienes, o consumir la energia en el hogar, la industria, el comercio, elc., es una
verdadera orden negativa. Es decir; una prohibicion de acceso a dicho suministro.
En segundo lugar, las concesiones de distribucion crean a favor del concesionario
el derecho a imponer las servidumbres necesarias para tender lineas a través de
propiedades ajenas (articulo 51, LGSE). El dueiio del predio afectado tiene la
facultad de exigir que las instalaciones no crucen por ciertos lugares especiales
(articulo 54) y a que se le pague el valor de los terrenos y una indemnizacion
(articulo 69); pero no puede perturbar el libre ejercicio de la servidumbre (arti-
culo 57); y debe permitir la entrada de inspectores y trabajadores para efectuar
reparaciones (articulo 56). Ambas figuras son semejantes al soterramiento, pues la
ley permite que la empresa imponga algo a un particular para que pueda llevarse
a cabo la distribucion de la energia. En el soterramiento, la ley permite que la
autoridad local obligue a una empresa a canalizar subterrdneamente sus lineas,
para administrar el bien nacional de uso publico en que se encuentran (calles,
caminos, plazas)”;

C° 78°. “Que, finalmente, la medida de soterramiento no impide el desarrollo
de la actividad econémica. Por de pronto, porque no es una prohibicion de llevarla
a cabo. Enseguida, la ley sélo permite dictar la orden de canalizar las lineas, sin
afectar el balance econdmico financiero del concesionario, pues ello se hace con
aporte financiero reembolsable a cargo del municipio, en que el concesionario fija
su valor y en que el cumplimiento de la medida esta condicionado a la entrega de
dicho aporte”;

C°79° “Que, por tanto, no consideramos que se vulnere el articulo 19 N° 21°
de la Constitucion”;

2.4. EL ESTADO EMPRESARIO

2.4.1. STC Ror N° 80-89-CPT, pE 22 pE SEPTIEMBRE DE 1989. Caso “LEy
SOBRE CUESTIONES DE COMPETENCIA ENTRE AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS”

Requerimiento de la Junta de Gobierno a fin de que el Tribunal
Constitucional resuelva las cuestiones de constitucionalidad que surgie-
ron durante la tramitacién del proyecto de ley que da cumplimiento al
mandato del entonces articulo 115 de la Constitucién. La disposicién
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citada establece en su inciso primero que la ley determinara la forma de
resolver las cuestiones de competencia que pudieran suscitarse entre las
autoridades nacionales, regionales, provinciales y comunales. Durante
la tramitacion del proyecto, en términos generales, se consideré que el
mismo era constitucionalmente idéneo, pero surgieron diversas inter-
pretaciones sobre el alcance del articulo 115 de la Constitucion. En este
sentido, y entre otras cuestiones debatidas, no hubo acuerdo en las Co-
misiones Legislativas en cuanto a si era o no necesario incluir a las em-
presas publicas creadas por ley, entre aquellos entes que pueden verse
involucrados en una cuestién de competencia.

El articulo 2° del proyecto senala: “Para los efectos de esta ley serdan consi-
derados autoridades administrativas los Ministros de Estado, los Intendentes, los
Gobernadores, los Alcaldes y los jefes superiores y directores regionales de los drga-
nos y servicios a que se refiere el articulo 1° de la ley N° 18.575, con excepcion de
las empresas publicas creadas por ley.

Asimismo, se considerard producida de pleno derecho una cuestion de com-
petencia, cada vex que dos o mds autoridades administrativas pretendan tener
competencia exclusiva para conocer de un mismo asunto o se nieguen ambas a si
mismas competencia para conocer de él”.

Las Comisiones Segunda, Tercera y Cuarta estimaron que el articulo
2°, inciso primero, del proyecto no puede incluir a las empresas publicas
creadas por ley, pues ello significaria que tales entidades podrian ejer-
cer potestades publicas lo que seria contrario al articulo 19, N° 21, de la
Constitucion Politica y al articulo 6° de la ley N° 18.575, Organica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

En este sentido, se solicita al TC resolver la controversia planteada
sobre si el articulo 2°, inciso primero, del proyecto debe incluir a las “em-
presas publicas creadas por ley”, en conformidad con el articulo 62, inciso
cuarto, N° 2, de la Constitucién Politica, o si, por el contrario, no puede
incluir a dichas entidades de acuerdo al articulo 19, N° 21, de la Carta
Fundamental y al articulo 6° de la ley N° 18.575, Organica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracién del Estado.

JurispruDENCIA TC:

C° 13°. “Que, si bien es cierto, que bajo el sistema de la Constitucion de 1980,
cuando el Estado actia en la actividad empresarial, las empresas que se crean
para tal fin deben ser generadas por ley, la que de acuerdo al articulo 62, inciso
cuarto, N° 2 debe ser de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, no es
menos cierto que dentro de un criterio armonico de interpretacion del texto consti-
tucional, esa disposicion debe concordarse con lo establecido en el articulo 19, N°
21 de la Constitucion Politica, que en su inciso segundo establece: ‘El Estado y
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sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas
solo si una ley de quorum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estardn sometidas a la legislacion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio
de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser,
asimismo, de quorum calificado’.

Del texto de esta disposicion se desprende con claridad que tales empresas ten-
dran como finalidad desarrollar actividades empresariales y deberan ser creadas
por ley de quorum calificado, sin perjuicio de la iniciativa de la ley que, en con-
formidad al articulo 62, inciso cuarto, N° 2, de la Constitucion, corresponderd al
Presidente de la Republica.

De aceptarse el criterio que la Constitucion de 1980 contempla dos tipos de
empresas publicas, unas destinadas a desarrollar actividades empresariales y que
requieren de ley de quérum calificado y otras que el Presidente de la Republica
podria proponer crear por ley, en conformidad al articulo 62, inciso cuarto, N° 2,
de la Carta Fundamental, y que serian servicios publicos creados por ley bajo la
forma de empresas, ello significaria que el Estado, a través de esta facultad, bur-
laria lo dispuesto en el articulo 19, N° 21, de la Constitucion, pues bastaria para
ello con crear empresas publicas bajo la forma de servicios publicos que ejerzan
potestades publicas, con lo que quedaria sin aplicacion la norma del articulo 19,
N° 21, de la Carta, cuya intencionalidad estd claramente expresada en su letra,
cual es que cada vez que el Estado quiera ejercer actividades empresariales tendrd
que hacerlo bajo la forma de empresas creadas por ley de quorum calificado y que
se rijan por el derecho comin v, en consecuencia, no puedan ejercer potestades
publicas”;

C° 14°. “Que, Enrique Evans de la Cuadra en su texto ‘Los Derechos Consti-
tucionales’, Tomo 11, pagina 318, comentando la disposicion citada en el conside-
rando anterior, senala: ‘La Constitucion declara a la ley que debe ser de quorum
calificado, el autorizar al Estado o a sus organismos, de la Administracion Cen-
tral o autonomos, o empresas del Estado o entidades en que el Estado tenga algu-
na forma de intervencion, para que ejerzan actividades empresariales o participen
en ellas. Igualmente, solo una ley del mismo quorum, podra establecer para el
Estado o sus organismos un trato diferente en una actividad economica, del que
la legislacion comun otorga a los particulares. En resumen, Estado empresario
solo por excepcion. Trato preferente para el Estado empresario sélo por excepcion”;

C° 15°. “Que por las razones aducidas en los considerandos anteriores es cons-
titucionalmente idoneo el articulo 2° del texto sustitutivo del proyecto que excluye
a las empresas publicas creadas por ley de la enumeracion de autoridades admi-
nistrativas para los efectos de la ley que da cumplimiento al mandato del articulo
115 del texto constitucional”;

C° 16°. “Que, a mayor abundamiento cabe sefialar que el criterio expuesto en
los considerandos anteriores es el que ha seguido también la Ley Orgdnica Cons-
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titucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, que en su articulo
6° establece: ‘El Estado podrd participar y tener representacion en entidades que
no formen parte de su Administracion sélo en virtud de una ley que lo autorice,
la que deberd ser de quorum calificado si esas entidades desarrollan actividades
empresariales. Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podrdn, en caso
alguno, ejercer potestades puiblicas”.

2.4.2. STC Ror N° 134-91-CPT, pE 9 pE SEPTIEMBRE DE 1991. C4aso “ZOFRI”

Requerimiento de Senadores que representan mas de la cuarta parte
de dicha Corporacién para que el TC declare inconstitucional el N° 1 del
articulo 3° del proyecto de ley que modifica la Ley N° 6.640, Organica de
la Corporaciéon de Fomento de la Produccion.

Senalan los requirentes que la norma impugnada del referido pro-
yecto de ley, infringe, entre otros, el N° 21 del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica de la Republica, fundando dicha alegaciéon en que la Ley N°
18.846, de 8 de noviembre de 1989, que es de quérum calificado en con-
formidad con el articulo 19, N° 21 de la Constitucién Politica, autorizé al
Estado, en su articulo 1°, para desarrollar actividades empresariales en
materia de administracién y explotacion de la Zona Franca de Iquique,
disponiendo que se constituirfa una sociedad anénima que perteneciera
en un 99% a la Corporaciéon de Fomento de la Produccién y en un 1%
al Fisco de Chile. Sin embargo, la misma ley, en su articulo 10, ordené
que esta sociedad andénima estatal se privatizara en su totalidad, en el
plazo de 90 dias, contado desde la fecha de constitucién de la sociedad,
venciendo el 30 de mayo de 1990, y siendo ampliado dicho término por
la Ley N° 18.983, que lo prorrogé por un ano. Ahora, el proyecto de ley
cuestionado propone restablecer la vigencia, con caracter permanente, a
contar del 1° de enero de 1991, de la facultad de la Corporacién de Fo-
mento de la Produccién para enajenar sus bienes y, en el articulo 3°, N°
1°, deroga el articulo 10 de la Ley N° 18.846, es decir, elimina la obliga-
cién que pesa sobre la mencionada Corporacién de enajenar la Sociedad
Anénima Estatal Zofri S. A. y, en virtud de esa derogacién, la actividad
empresarial del Estado se prolonga indefinidamente, sin que exista una
ley de quérum calificado que asi lo disponga.

JurispruDENCIA TC:

C° 3°. “Que el articulo 1° de la Ley N° 18.846, de 8 de noviembre de 1989,
dispuso: Aulorizase al Estado para desarrollar actividades empresariales en ma-
teria de administracion y explotacion de la Zona Franca de Iquique’. (...) En
consecuencia, el articulo 1° en referencia es una ley de quérum calificado y como
tal fue considerada y aprobada en la H. Junta de Gobierno”;
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C° 4°. “Que el articulo 10 de la misma Ley N° 18.846 dispuso: Articulo 10.
El Fisco y la Corporacion de Fomento de la Produccion venderdn al piiblico, desde
la fecha de la constitucion, el 34% de las acciones de su propiedad en la sociedad
anonima a que se refiere esta ley’.

‘Un 33% serd ofrecido en venta directa, por un plazo de 90 dias contado desde
la fecha de dicha constitucion, a los trabajadores de la Junta de Administracion
y Vigilancia de la Zona Franca de Iquique y a los trabajadores de los usuarios
de Zona Franca de Iquique. Para tal efecto, la Corporacion de Fomento de la
Produccion les otorgard un crédito cuyo monto se establecerd en relacion a su
remuneracion y antigiiedad y que tendrd un plazo minimo de cinco anos, siendo
determinadas por la propia Corporacion las demds condiciones del crédito, las que
no podrdan ser superiores a las del mercado bancario’.

‘El otro 33% serd ofrecido en venta directa, por el mismo plazo de 90 dias ya
indicado, para su adquisicion por los usuarios de la Zona Franca'.

Vencidos los plazos antes indicados, las acciones que no hubieren sido enaje-

>

nadas ast, seran vendidas al piiblico.”;

C° 5°. “Que a este respecto, el requerimiento afirma con razon que la Ley
N° 18.846, junto con autorizar en su articulo 1° al Estado para desarrollar
actividades empresariales en materia de administracion y explotacion de la Zona
Franca de Iquique y la constitucion de una sociedad anénima para la ejecucion
de esa finalidad, ordend en el articulo 10 que dicha sociedad se privatizara en
su totalidad, senialando la forma y el plazo en que este proceso deberia llevarse a
efecto. En otras palabras, el aludido articulo 10 tuvo como objetivo y finalidad la
pronta privatizacion de la sociedad andénima creada para la actividad empresa-
rial del Estado con relacion a la Zona Franca de Iquique; y dentro de la filosofia
economica de la Constitucion de 1980, expresada en el articulo 19, N° 21 antes
transcrito, solamente en forma muy excepcional puede el Estado desarrollar acti-
vidades empresariales, siendo la norma general que ellas queden entregadas a la
accion de los particulares. De alli que para poner en movimiento esa excepcion
sea mecesaria una ley de quorum calificado, pero no para el regreso a la norma
general, lo cual se logra mediante la privatizacion de la empresa estatal. Por eso
no existe nminguna disposicion constitucional que, para la privatizacion de una
empresa estatal exija ley de quorum calificado, como el citado articulo 19, N° 21,
lo hace para el desarrollo de actividades empresariales por parte del Estado o de
sus organismos. Debe, entonces, concluirse que el articulo 10 de la Ley N° 18.846
no tiene el cardcter de ley de quorum calificado™';

(...) C°7°. “Que de esta manera es inevitable concluir que el articulo 10 de la
Ley N° 18.846 es una ley comun que no necesita de quorum calificado y que, en

110 En el mismo sentido, STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso
“Empresa Portuaria de Arica”, C° 14°.
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consecuencia, otra ley que la modifique o derogue tiene igual cardcter y tampoco
requiere, para su aprobacion en el Congreso, de quorum calificado, como ocurre
con el articulo 3°, N° 1° del proyecto de ley que ha derogado dicho articulo 10 de
la Ley N° 18.846”.

2.4.3. STC Ror N° 249-96-CPT, pE 4 DE NoVIEMBRE DE 1996. C450 “EMPRESA
NacIonaL DEL CARBON”

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, a fin de que el TC
declare inconstitucional el proyecto de ley que autoriza el incremento
presupuestario para absorber las mayores pérdidas operacionales de la
Empresa Nacional del Carbon S.A. (ENACAR).

Estiman los requirentes que, al autorizar el proyecto de ley un in-
cremento hasta la cantidad de $3.085 millones, transfiriendo tales re-
cursos, por medio de la modificaciéon de la glosa N° 13 del Presupuesto
Nacional vigente, para absorber las mayores pérdidas operacionales
de ENACAR, y al haberse aprobado esta iniciativa legal bajo un qué-
rum de ley simple o comun, se provocé un vicio formal en la tramita-
cion del proyecto, puesto que tal iniciativa debié aprobarse con qué-
rum superior, al incidir en un asunto de Orden Publico Econémico.
En efecto, ENACAR es una expresiéon del Estado Empresario de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 19, N° 21, y a la disposicién
quinta transitoria, ambas de la Carta Fundamental. Luego, el proyecto
en cuestion constituye una excepcién a las normas comunes aplica-
bles a los particulares, ya que si bien constituye una modificacién a la
Ley de Presupuestos de la Nacién, su objeto, tal como se desprende
del Mensaje Presidencial, es transferir dichos fondos para absorber las
mayores pérdidas operacionales de ENACAR. Asi, estiman conculcado
el articulo 19, N° 21, de la Constitucién, porque este precepto, en su
inciso segundo, exige que la autorizacién al Estado o a sus organismos
para participar o desarrollar actividades empresariales tenga por fuen-
te una ley de quérum calificado, y que dicha excepcién tenga motivos
justificados que autoricen a no someter al Estado a la legislacién comtin
aplicable a los particulares.

JurispruDENCIA TC:

C° 2°. “Que, a juicio de los parlamentarios requirentes, el articulo vinico del
proyecto de ley en andlisis vulnera el articulo 19, N° 21, inciso segundo, de la
Carta Fundamental, que prescribe que la participacion del Estado y sus organis-
mos para desarrollar actividades empresariales solo podrda hacerse si una ley de
quérum calificado los autoriza, quedando en tal caso dichas actividades sometidas
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a la legislacion comiin aplicable a los particulares. Sostienen los requirentes que
el incremento de patrimonio que recibird la Empresa Nacional del Carbon S. A.,
ENACAR, producto de la percepcion de los fondos que el proyecto de ley contem-
pla, constituye una actividad empresarial del Estado vy, ademds es una excepcion
a las normas comunes aplicables a los particulares en la actividad respectiva pues
se trata de un aumento de patrimonio que no gozan otras empresas en esta acti-
vidad”;

C° 3° “Que, de la simple lectura del proyecto de ley en andlisis se concluye
que éste tiene por objeto entregar a la Corporacion de Fomento de la Produccion,
CORFO, servicio publico descentralizado de administracion auténoma, con per-
sonalidad juridica de derecho publico y con patrimonio propio, creada por ley,
una suma de dinero que incremente su presupuesto, especificamente la glosa N°
13 que se ha transcrito precedentemente, y cuyo origen como se ha dicho, es la Ley
de Presupuestos de la Nacion, con el objeto de aportarlo mediante el aumento de
capital consiguiente a la Empresa Nacional del Carbon S. A.

Por su parte, Empresa Nacional del Carbon S. A. es una antigua sociedad
anonima, actualmente regida por la Ley N° 18.046, de 1981, sobre sociedades
anonimas, filial de la Corporacion de Fomento de la Produccion, por ser esta
duena de mds del 90% del capital accionario y cuya anterior razon social era la
de Carbonifera Lota Schwager S. A. que cambié su nombre por el de ENACAR
mediante resolucion de 22 de diciembre de 1973, de la Superintendencia de So-
ciedades Anonimas y Companias de Seguros y Bolsas de Comercio. Es decir; ENA-
CAR nunca ha tenido ni tiene la calidad de empresa publica creada por ley, sino,
su origen que mantiene en la actualidad es el de una sociedad andnima regida por
la ley del ramo, N° 18.046, y por el Cidigo de Comercio”;

C° 4°. “Que, los ingresos de CORFO, como servicio publico que es, se contem-
plan en el presupuesto de la Nacion vy si éste senala dentro de los que debe percibir
aquellos destinados a aumentar el capital de la empresa privada, ENACAR, de la
cual es accionista desde antiguo, con el preciso fin de suplir sus déficit operacio-
nales, no puede ello implicar que esté desarrollando o participando en actividades
empresariales.

En efecto, ENACAR es una empresa privada, constituida como sociedad and-
nima, existente con anterioridad, sin participacion del Estado o sus organismos,
con un objeto social, organizacion, funcionamiento, capital y niimero de acciones
preestablecidos. Al acordar el accionista mayoritario, previo cumplimiento de los
tramates propios del servicio publico que es, incrementar su capital con los ingresos
que se le han destinado al efecto, juridicamente lo que realiza de acuerdo a la ley
de sociedades andnimas es una modificacion en junta de accionistas de los esta-
tutos de la sociedad anénima ENACAR que antes del aumento tenia un determi-
nado capital dividido en un cierto niimero de acciones y que después de él, tendrd
otro capital y otro niimero de acciones. En ningtin caso se ha modificado el objeto
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de la sociedad para destinar estos ingresos a otras actividades diferentes a los que
su estatuto como sociedad anonima contempla™;

C° 5°. “Que, por otro lado se concluye ademds, que es la norma legal que con-
temple el presupuesto de la Nacion, conforme al articulo 64 de la Carta Funda-
mental, la que le da el financiamiento respectivo al servicio publico Corporacion
de Fomento de la Produccion. Dicha ley de presupuestos, de acuerdo a la nor-
ma constitucional aludida, no estd sujeta, en cuanto a su aprobacion, a ningun
quorum especial y, consecuencialmente, tampoco las partidas de dicho presupuesto
que dicen relacion a la CORFO y que no impliquen el desarrollo de nuevas acti-
vidades empresariales sino solamente capitalizar sociedades en las que participaba
con anterioridad como ocurre, segun se ha visto, con la Empresa Nacional del
Carbon S.A.

Este mismo procedimiento se aplico en diversas leyes de presupuesto en la parti-
da correspondiente al Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion relativa
al presupuesto de la Corporacion de Fomento de la Produccion en que se contem-
plaron determinadas cantidades destinadas a suplir déficit operacionales de la
Empresa Nacional del Carbon S. A. y nunca se pretendio que se estaban desarro-
llando actividades empresariales que ameritaran una ley de quorum calificado”;

C° 6°. “Que, de los considerandos precedentes es forzoso concluir que no ha
habido violacion al articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental, con el proyecto
de ley en andlisis, puesto que cuando en el Presupuesto de la Nacion se contempla
una partida para que el servicio publico Corporacion de Fomento de la Produc-
cion reciba una suma de dinero destinada exclusivamente a aumentar el capital
accionario de una sociedad andnima, de la cual es su principal accionista, no estd
el Estado generando una nueva actividad empresarial ni participando en ella ya
que la empresa beneficiaria de este aumento, ENACAR S.A., mantiene su misma
actividad y objeto social, por lo que no resulta aplicable el quorum calificado para
la aprobacion de la ley que asi lo autorice”;

2.4.4. STC RoL N° 427-04-CPT, pE 17 pE piciEMBRE DE 2004. C4s0 “TR4Ns-
FERENCIA REFINERIA LAS VENTANAS”

Requerimiento de dieciséis Senadores, que constituyen mas de la
cuarta parte de los miembros en ejercicio de dicha Corporacion, a fin de
que el TC declare inconstitucional el proyecto de ley que autoriza a la
Empresa Nacional de Mineria (ENAMI) para transferir a la Corporacién
Nacional del Cobre de Chile (CODELCO) la Fundicién y Refineria Las
Ventanas, por contravenir el articulo 19, N* 2 y 24 de la Constitucién
Politica. En subsidio, piden que se declare la inconstitucionalidad de su
articulo 2°, incisos sexto y séptimo, por violentar los articulos 6, 7, 68 y
69 de la Carta Fundamental, como también los incisos tercero, quinto y
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sexto del mismo precepto, por infringir el articulo 19, N 21 y 23, en
relacién con el articulo 63, inciso tercero, de la Constitucion.

JurispruDENCIA TC:

C° 7°. “Que, por otra parte, los actores solicitan la inconstitucionalidad de los
mncisos tercero, quinto y sexto del articulo 2° del proyecto sublite, reproducidos en
la parte expositiva de esta sentencia, por contravenir los numerales 21 y 23 del
articulo 19y 63, inciso tercero, de la Constitucion. Sostienen al efecto que tales
normas debieron ser aprobadas con la votacion requerida por las leyes de quérum
calificado, ya que, por una parte, ellas constituyen excepciones a la legislacion co-
mun aplicable a los particulares consagradas a favor del Estado y de sus organis-
mos al desarrollar actividades empresariales o participar en ellas, a que se refiere
el inciso segundo, segunda oracion, del N° 21 del articulo 19 antes indicado v,
por la otra, establecen limitaciones y requisitos para la adquisicion de determina-
dos bienes, materias propias de normas de quérum calificado conforme a lo previs-
to en el inciso segundo del numeral 23 del articulo 19 de la Carta Fundamental”;

C° 8°. “Que, en un primer orden de ideas, cabe senialar que, a juicio del
Tribunal, las normas del proyecto objetadas no constituyen ‘excepciones a la legis-
lacion comun’, en los términos que exige el precepto constitucional que se da por
infringido, ni tampoco limitaciones a la libre adquisicion de bienes. Se trata, en la
especie, de modalidades bajo las cuales se autoriza por el legislador la venta que
haré ENAMI a CODELCO, razonables y acordes con la finalidad que persigue la
primera de estas empresas y que se desea mantener. Ellas, en manera alguna, con-
figuran excepciones o privilegios a favor del Estado y en desmedro de los derechos
que la legislacion comin concede a los empresarios en general. Es mds, si los re-
quirentes no objetan el quorum para autorizar la venta, menos parece justificable
que cuestionen las modalidades y resguardos que ésta debe asumir;, en considera-
cion a las partes de dicho contrato y a la consecucion de los fines que éste persigue,
cual es, mantener la actividad de fomento de la pequenia y mediana mineria™;

C°® 9°. “Que, cabe recordar que esta Magistratura en sentencia de 21 de abril
de 1992, en autos Rol N° 146, senalo ‘8°. Que, el derecho consagrado en el arti-
culo 19, N° 21, (...) y que protege la libre iniciativa privada es una expresion de
los contenidos filosdfico 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

29,

oportunidades en la vida nacional’;

C° 10°. “Que, debe igualmente considerarse que las restricciones o limitaciones
al Estado estan referidas a las actividades que de swyo efectiian los particulares, en
circunstancias que la actividad minera que desarrolla ENAMI en Las Ventanas
es estatal y el proyecto lo que hace es autorizar la transferencia de esta planta a
otra empresa estatal. Por lo tanto, el traspaso de bienes de una empresa del Estado
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a otra empresa del Estado no requiere de quorum especial, puesto que no se da la
situacion necesaria para que ello sea exigible, de acuerdo a las disposiciones cons-
titucionales decisorias de esta litis.

A mayor abundamiento, cabe senialar que las normas del proyecto tampoco
implican autorizacion a ENAMI para desarrollar mds actividades empresariales
que aquellas para las que ha sido facultada por la ley de quorum calificado, ni
podrd desenvolverse de manera distinta en el mercado, ni gozard de ningun pri-
vilegio frente a los particulares, ni podrd acogerse a normas diferentes de las que
le son aplicables en su desemperio econémico™;

2.4.5. STC Ror N° 467-06-INA, pE 14 DE NovIEMBRE DE 2006. C450 “EMPRE-
$4 PORTUARIA DE ARICA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23
de la Ley N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la
causa sobre nulidad de derecho publico caratulada “Sociedad Visal Ltda.
con Empresa Portuaria de Arica”, pendiente ante la Corte de Apelaciones
de Arica.

Estima la requirente que el precepto legal impugnado, en su aplica-
cién al caso concreto y en lo pertinente, vulnera el articulo 19, N° 21,
inciso segundo, de la Constitucién, en primer lugar, por una razén de
orden formal ya que la Empresa Portuaria de Arica careceria de atribu-
ciones para licitar los servicios de movilizaciéon en el puerto de Arica, sin
que, por tanto, dichas actividades sean concesibles, toda vez que dejaron
de pertenecerle al Estado hace casi dos décadas. Luego, si se estimase
que el Estado esta autorizado para hacerlo, esto quiere decir que habria
vuelto a incorporar en el objeto propio de la Empresa las “actividades de
movilizacion”, lo que sélo podria haberse efectuado de acuerdo a lo que
dispone el articulo 19, N° 21, de la Constitucién Politica, esto es, median-
te una ley de quérum calificado que autorizara a la empresa del Estado
para realizar una actividad econémica excluida expresamente por una
ley anterior, lo cual no ocurrié.

JurispruDENCIA TC:

C° 13°. “Que, como se ha senalado precedentemente, la requirente sostiene que
el inciso 2° del articulo 23 de la Ley 19.542 contravendria el inciso 2° del articu-
lo 19 N° 21, al pretender el Estado, a través de una de sus empresas, incursionar
en actividades empresariales sin haber sido autorizado al efecto por ley de quorum

calificado’;

C° 14°. “Que sabido es que el inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica establece que ‘El Estado y sus organismos
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podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas solo si una ley
de quorum calificado los autoriza’, agregando que ‘En tal caso, esas actividades
estardn sometidas a la legislacion comin aplicable a los particulares, sin perjuicio
de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser,
astmismo, de quorum calificado’. Se trata de una norma fundamental ‘destinada
a regular la accion del Estado en la economia y a preservar la iniciativa creadora
del hombre necesaria para el desarrollo del pais’ (Informe Final de la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucion). Del mismo modo, se ha consignado que la
disposicion constitucional supone un reconocimiento explicito al principio de sub-
sidiariedad ‘conforme al cual el Estado hace lo que los particulares son incapaces
de hacer, respetando y haciendo posible la imiciativa privada’ (Informe Final del
Consejo de Estado). De forma tal que, como lo ha senalado este mismo Tribu-
nal, solamente en forma muy excepcional puede el Estado desarrollar actividades
empresariales, siendo la norma general que ellas queden entregadas a la accion
de los particulares’; agregandose que ‘de alli que para poner en movimiento esa
excepcion sea necesario una ley de quorum calificado’ (Rol 134, considerando 5°,
9 de septiembre de 1991). De manera que dentro de la filosofia economica que
se expresa en la norma constitucional contenida en el inciso 2° del articulo 19
N° 21 excepcionalmente puede el Estado desarrollar actividades empresariales,
autorizado por ley de quorum calificado, siendo en todo caso la regla general que
ellas queden entregadas a la accion de los particulares. Se trata, entonces, de una
preceptiva que es consecuencia del principio de subsidiariedad, consagrado en el
articulo 1° de la Carta Fundamental, constituyendo asi ‘un marco de cardcter
valdrico y conceptual que viene a limitar la accion del Estado dentro de la socie-
dad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de los particulares’ (Rol 167,
considerando 9°, 6 de abril de 1993). Como también se ha encargado de senialar
este mismo Tribunal, de acuerdo con el principio de subsidiariedad ‘al Estado
no le corresponde, entonces, absorber aquellas actividades que son desarrolladas
adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente o agrupados en cuerpos
intermedios. Ello se entiende sin perjuicio, por cierto, de aquellas que, por su ca-
rdcter; ha de asumir el Estado’ (Rol 352, 15 de julio de 2002, considerando 7°)”;

C° 15°. “Que corresponde dilucidar, como lo sostiene la requirente, si en el
caso de autos efectivamente nos encontramos con una actividad empresarial que
el legislador ha otorgado al Estado, en los términos que establece el inciso 2° del
articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica, caso en el cual es menester la con-
currencia de una ley de quorum calificado habilitante”;

C° 16°. “Que el articulo 23 de la Ley N° 19.542, que moderniza el sector
portuario estatal, tantas veces citado, dispone como regla general en su inciso 1°
que las labores de movilizacion de carga de los frentes de alraque se encuentran
sometidos a un sistema multioperador. Sin embargo, el inciso 2° que corresponde al
precepto legal que se impugna en estos autos faculta al Directorio, a través de lici-
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tacion publica, para implementar excepcionalmente un esquema monooperador en
dichos frentes de atraque, debidamente concesionados en conformidad a la ley. En
este caso excepcional, la norma legal exige que en los puertos o terminales estatales
exista otro frente de atraque que sea capaz de atender la nave de diserio de aquel
[frente objeto de licitacion, siempre que se encuentre operando bajo un esquema
multioperador. De no ser asi, el directorio deberd contar al efecto adicionalmente
con un informe de la Comision Preventiva Central, quien fijard los términos en
que deba realizarse la licitacion”;

C° 17°. “Que para dilucidar el reproche de constitucionalidad que formula la
requirente es menester analizar necesariamente el estatuto juridico que regula la
actividad economica de muellaje (...). De este modo, resulta incuestionable que
a partir de 1981 las actividades de muellaje se radican en empresarios privados
(...)7%

C° 18°. “Que la situacion anteriormente descrita no se vio alterada con motivo
de la dictacion de la Ley N° 19.542, que moderniza el sector portuario esta-
tal. En efecto, esta normativa, se enmarca en el cumplimiento de dos propdsitos
[fundamentales. En primer lugar, traspasar la gestion y operacion portuaria en
los terminales estatales al sector privado, conservando en todo caso la propiedad
publica sobre los mismos. Y, adicionalmente, asegurar la inversion privada en
mfraestructura de la que dichos puertos carecen y que el Estado no se encuentra
en condiciones de solventar; todo lo cual ciertamente es concrecion del principio
de subsidiariedad. Ahora bien, con el propdsito de racionalizar la administracion
de los puertos estatales, la ley procedio a la division de EMPORCHI, creando al
efecto diex empresas del Estado encargadas de la administracion, explotacion, de-
sarrollo y conservacion de cada puerto (articulos 1°y 4°). Las labores de muellaje
se encuentran expresamente reservadas a los particulares. En efecto, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley, la prestacion de los servicios de estiba,
desestiba, transferencia de la carga desde el puerto a la nave y viceversa, y el
porteo en los recintos portuarios, comprendidos dentro del objeto de las empresas,
deberd ser realizada por particulares debidamente habilitados’. Excepcionalmente,
las empresas portuarias ‘estardn facultadas para prestar por si mismas, en sub-
sidio de los particulares y solo cuando éstos no estén interesados en realizar tales
[funciones, los servicios de transferencia y porteo’. Adicionalmente también estardn
facultadas para realizar funciones de porteo ‘cuando les sea requerida expresa-
mente por el Estado en virtud de obligaciones contraidas por éste en convenios o
tratados internacionales’. Finalmente, las formas o modalidades bajo las cuales
las empresas portuarias pueden entregar a los particulares la gestion de sus bienes
se materializan a través de contratos de arrendamiento, formacion de sociedades
andnimas o concesiones portuarias (articulo 7°)”;

(...) C° 20°. “Que en conformidad a la ley, las labores de movilizacion de
carga en los frentes de atraque solo pueden ser desarrolladas por ‘particulares de-
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bidamente habilitados’y no por la propia empresa portuaria, tal como lo preceptiia
el articulo 5° de la Ley 19.542 ya transcrito. Ello, por lo demds, también lo seniala
de manera categorica el mismo articulo 23 que se impugna, conforme al cual ‘es-
tos servicios deberdn ser prestados por empresas de muellaje habilitadas’ (...); de
todo lo cual se deduce que siempre las actividades habrdan de ser realizadas por las
empresas de muellaje previamente autorizadas o habilitadas”;

C° 22°. “Que, en consecuencia, todas las labores de movilizacion de carga,
deben ser prestadas ‘por empresas de muellaje habilitadas’, sea que los frentes de
atraque concesionados se encuentren sometidos a un esquema multioperador o
monooperador. En este ultimo caso, el precepto legal faculta expresamente al di-
rectorio de la empresa portuaria para implementarlo, mediante licitacion publica,
para lo cual es menester que en los respectivos puertos o terminales estatales de la
region exista otro frente de atraque capaz de atender la nave, operado bajo un sis-
tema multioperador, salvo que exista al efecto un informe favorable de la Comision
Preventiva Central, actualmente el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
que establezca la forma en que deba realizarse la licitacion respectiva. Esto ulti-
mo es lo que ha ocurrido en el caso de autos, como se desprende del Dictamen N°
1280, de 16 de enero de 2004, de la Comision Preventiva Central, en que ésta
autoriza a la Empresa Portuaria de Arica para otorgar una concesion portuaria
para explotar, mediante el esquema monooperador uinico, el frente de atraque for-
mado por los sitios 1 a 6 del Puerto de Arica. En otras palabras, ya sea que la
labor de movilizacion de carga de los frentes de atraque se realice a través de un
esquema multioperador (que constitwye la regla general) o monooperador, siempre
los servicios deberan ser prestados por las empresas de muellaje habilitadas y jamds
por la propia empresa portuaria; de suerte tal que en la especie no existe actividad
empresarial del Estado, permaneciendo las labores de movilizacion en manos de
los particulares. Lo uinico que ha realizado la empresa portuaria, es resolver entre
una de las dos modalidades de operacion que prevé la ley y, en conformidad a lo
perentoriamente ordenado por el inciso 2° del articulo 23 de la ley 19.542, llamar
a una licitacion para adjudicar la actividad referida, la que serd realizada por
la empresa adjudicataria, que ciertamente tendra el cardcter de privada, de modo
tal que i el Estado ni sus organismos se encuentran facultados para ejecutar tal
actividad. Por esta razon el segundo reproche de constitucionalidad formulado
por la requirente también debe desecharse”;

2.4.6. STC RoL N° 577-06-CDS, pE 26 DE ABRIL DE 2007. Caso “ESTER0 C4-
REN”

Requerimiento de diputados, que representan mas de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de esa Corporacién, con el objeto de que el
TC declare la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 80, de 26 de
agosto de 2006, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
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“establece la norma de emision para molibdeno y sulfatos de efluentes descargados
desde tranques de relaves al estero Carén’.

Indican los requirentes que en el aludido Decreto Supremo antes
mencionado se fija una norma de emisién especial para la divisiéon El
Teniente de la empresa CODELCO, aplicable a los elementos contami-
nantes molibdeno y sulfatos que se viertan en el estero Carén y que pro-
vengan de los residuos industriales liquidos del tranque de relaves del
mismo nombre operado en la zona por la referida empresa. Sefalan que
la dictacién de esta norma implica la flexibilizacién de los estandares de
proteccién ambiental fijados de modo general, en todo el pais y para
toda la industria, por el Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, al permitirse la evacuacién de una
mayor carga de contaminantes al cauce del estero.

Asi, entre otras infracciones constitucionales, estiman los actores que
el Decreto Supremo N° 80 viola el inciso segundo del articulo 19, N° 21,
pues, si el Estado quiere establecer un régimen de excepcién a favor de
CODELCO, debe hacerlo, en consecuencia, por ley de quérum califica-
do y no por un simple decreto como ocurre en este caso.

JurisprupENCIA TC:

C° 2°. “Que la impugnacion del decreto supremo individualizado se funda-
menta en haber establecido, en su articulo 5°, como limites mdximos permitidos
para descargas de residuos liquidos desde tranques de relave al estero Carén, una
concentracion de 1,60 mg/L para Molibdeno y 2.000 mg/L para sulfatos, los que
son superiores a los establecidos con cardcter general para las descargas de resi-
duos liqguidos a aguas continentales superficiales y marinas en el Decreto Supremo
N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que son,
respectivamente, de 1 mg/ L para Molibdeno y 1.000 mg/L para sulfatos”;

(...) C°4°. “Que antes de analizar los diferentes vicios de inconstitucionalidad
aducidos por los requirentes, es necesario examinar la naturaleza de las normas de
emision y su insercion dentro de los diferentes instrumentos de gestion ambiental
que contempla la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente; pues
la adecuada comprension de lo que es una norma de emision y su diferencia con
las mormas de calidad ambiental es antecedente indispensable para apreciar el
alcance de las potestades que tiene la autoridad administrativa competente para
dictar normas de emision y los limites que enmarcan su actuacion”;

C° 5°. “Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2°, letra o), de la Ley N°
19.300, se entiende para todos los efectos legales por ‘Normas de emision: las
que establecen la cantidad mdaxima permitida para un contaminante medida en
el efluente de la fuente emisora’. Dichas normas, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 40 de la misma ley, se aprueban mediante decreto supremo que senalard

- 154 -



LIBERTAD DE EMPRESA Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA

su dmbito territorial de aplicacion y, en su elaboracion, la Comision Nacional
del Medio Ambiente debe considerar las condiciones y caracteristicas ambientales
propias de la zona en que se aplicardn’;

C° 6°. “Que, acorde a lo dispuesto también en el articulo 2° de la Ley N°
19.300, en sus letras n) y 1), las normas de calidad ambiental son aquellas que
establecen los valores mdximos o minimos permisibles para determinados elementos
del medio ambiente, siendo las normas primarias de calidad ambiental las que
establecen los valores mdximos o minimos de elementos ‘cuya presencia o carencia
en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion’
(letra m), y las normas secundarias de calidad ambiental, las que establecen los
valores mdximos o minimos de elementos ‘cuya presencia o carencia en el ambiente
pueda constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio ambien-
te, 0 la preservacion de la naturaleza’ (letra n)”;

C° 7°. “Que es coherente con el objetivo de uno y otro tipo de normas de calidad
ambiental, destinadas las primarias a evitar riesgos para la vida o salud de los
seres humanos, y las secundarias a evitar riesgos para los distintos componentes
del medio ambiente o para las especies y ecosistemas del pais, que las normas pri-
marias de calidad ambiental, segun lo dispone el articulo 32 de la Ley N° 19.300,
sean de aplicacion general en todo el territorio de la Repiiblica, exigencia de
uniformidad que, en cambio, no es aplicable a las normas secundarias de calidad
ambiental”;

C° 8°. “Que, de acuerdo a lo establecido en los articulos 2°, letras t) y w), 44 vy
47 de la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, las normas de
emision son, también, un instrumento de gestion ambiental que puede ser utilizado
en los planes de prevencion y descontaminacion, planes éstos que son de obligado
cumplimiento en las zonas calificadas como latentes, esto es, aquellas en que la
concentracion de un contaminante se sitiia entre el 8§0% y el 100% del valor de
la respectiva norma de calidad ambiental, como asimismo en las zonas calificadas
de saturadas, que son aquellas en que una o mds normas de calidad ambiental se
encuentran sobrepasadas’;

C° 9°. “Que los drganos del Estado competentes para utilizar los distintos ins-
trumentos de gestion ambiental que contempla la legislacion, entre los cuales estan
las normas de emision y las normas de calidad ambiental, al hacerlo, deben ajustar
su actuacion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, para dar
debido cumplimiento al principio de supremacia constitucional que establece el
articulo 6° de la Carta Fundamental”;

C° 10°. “Que aungue, por definicion, una norma de emision establece la can-
tidad mdxima para un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora,
la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, no exige que, antes
de dictar una norma de emision, se apruebe una norma de calidad ambiental,
sea ella primaria o secundaria, normas estas ultimas que, como se recordard, es-
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tablecen los valores maximos o minimos permisibles de determinados elementos del
medio ambiente. La aprobacion de una norma de emision, sujeta por cierto en su
elaboracion a las exigencias legales y reglamentarias pertinentes, esta entregada,
entonces, a la apreciacion que efectie la autoridad ambiental competente acerca
de su necesidad y conveniencia como instrumento de gestion ambiental preventivo
en ausencia de una norma de calidad ambiental, sin perjuicio de su utilizacion en
los planes de prevencion o descontaminacion, para aprobar los cuales, sin embar-
go, es indispensable que exista una norma de calidad ambiental en peligro de ser
sobrepasada o ya sobrepasada por un contaminante’;

(...) C° 12°. “Que la aprobacion del Decreto Supremo N° 80, de 2006, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que establece la norma de emi-
sion para molibdeno y sulfatos de efluentes descargados desde tranques de relave
al estero Carén, es el instrumento de gestion ambiental que el Gobierno, en ejer-
cicio de sus atribuciones, ha decidido utilizar, sin que esté legalmente obligado,
como se ha dicho, a aprobar previamente una norma de calidad ambiental. Esta
decision podra ser discutida en su mérito, pero no constituye en si misma una in-
[fraccion al deber constitucional impuesto al Estado de velar por que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y de tutelar la
preservacion de la naturaleza™;

(...) C° 20° “Que el requerimiento ataca también la constitucionalidad del
Decreto Supremo N° 80, de 2006, por infringir lo dispuesto en el inciso segundo
del N° 21 del articulo 19 de la Carta Fundamental, que inicamente permite que
la actividad empresarial del Estado, o de uno de sus organismos, no se someta a la
legislacion comiin aplicable a los particulares cuando por motivos calificados una
ley de quorum calificado establezca una excepcion, queddndole por tanto vedado
a un simple decreto supremo contemplar un régimen de excepcion a favor de una
empresa del Estado como es Codelco Chile”;

C° 21°. “Que el reproche expuesto debe asimismo rechazarse porque el decreto
supremo mmpugnado no ha creado un régimen de excepcion, habiéndose limitado
a dar cumplimiento a la norma del articulo 40 de la Ley N° 19.300, sobre bases
generales del medio ambiente, que contiene la legislacion comin aplicable a los
particulares y que expresamente senala que el decreto supremo que establezca una
norma de emision sefialard su dmbito territorial de aplicacion, que es lo que ha
ocurrido en la especie’;

2.4.7. STC Rores N* 1732-10-INA v N° 1800-10-INA (4acumuL4pos), DE 21
DE JUNIO DE 201 1. C450 “TELEVISION NACIONAL DE CHILE”

Requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad dedu-
cidos por Jorge Cabezas Villalobos, Maria Elena Wood Montt y Enzo
Yacometti Manosalva (directores ejecutivos de TVN) respecto del articu-
lo décimo, letra h), de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién
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Publica, y por Television Nacional de Chile (TVN), respecto del mismo
articulo décimo, letra h), de la Ley N° 20.285 vy, ademas, respecto del
articulo 33, letra b), de la Ley de Transparencia de la Funcién Puablica y
de Acceso a la Informaciéon de la Administracién del Estado, contenida
en el articulo primero de la referida Ley N° 20.285. Los requerimientos
inciden en la misma causa sobre reclamo de ilegalidad, caratulada “7ele-
vision Nacional de Chile con Consejo para la Transparencia”, de que conoce la
Corte de Apelaciones de Santiago.

La gestion en que inciden los requerimientos de inaplicabilidad con-
siste en un reclamo que la requirente TVN interpuso ante la Corte de
Apelaciones de Santiago en contra del Consejo para la Transparencia, en
el cual los directores ejecutivos se hicieron parte como terceros indepen-
dientes. En dicha gestiéon sub lite se discute la legalidad de un acuerdo
adoptado por el Consejo, con fecha 23 de diciembre de 2009, en que
se dispuso que TVN habia infringido las normas sobre transparencia
activa contenidas en la letra h) del articulo décimo de la Ley de Acceso
a la Informacién Publica, y se le orden6 que debia informar acerca de
las remuneraciones y otros beneficios que percibian por sus funciones
los senalados ejecutivos del canal, en su calidad de responsables de la
direccién y administracion superior de la empresa.

Los ejecutivos requirentes, en lo sustancial, estiman que la norma que
impugnan, en su aplicacion al caso particular, infringe su derecho a la
vida privada, consagrado en el articulo 19, N° 4°, de la Constitucién
Politica.

TVN, por su parte, sostiene que los preceptos legales cuestionados
transgreden, ademas de la igualdad ante la ley, la garantia contenida en
el articulo 19, N° 21°, inciso segundo, de la Constitucién, que faculta al
Estado para ejercer actividades empresariales siempre que una ley de
quérum calificado lo autorice y que estas empresas publicas se someten
al derecho comun, a menos que la misma ley de quérum calificado es-
tablezca excepciones fundadas. Asi, sentalan que TVN fue creada por la
Ley N° 19.132, que cumplié con el requisito de ser de quérum calificado,
y que el articulo 2° de esta ley, en su inciso segundo, dispone que “podra
realizar todas las actividades propias de una concesionaria de servicios de televi-
sion constituida como persona juridica de derecho privado, con iguales derechos,
obligaciones y limitaciones”, regla que confirma que TVN —en tanto empre-
sa del Estado- debe tener un estatuto igualitario frente a su competencia
y someterse a ese régimen comun aplicable a los particulares, para poder
competir en condiciones de mercado sin estar el Estado Empresario su-
jeto a mas trabas que las inherentes al derecho comin. Luego, sostiene
TVN que al aplicarsele las dos normas impugnadas, de modo de dejarse-
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la sometida a la competencia jurisdiccional del Consejo para la Transpa-
rencia y extenderle los deberes de informacién del articulo décimo, letra
h), a sus trabajadores, no se satisface la exigencia constitucional conte-
nida en el articulo 19, N° 21°, de la Carta Fundamental, toda vez que se
la estd sometiendo a controles y deberes de informacién que son ajenos
al derecho privado, sin que exista una justificaciéon razonable para ello.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 37°. “Que el articulo 19, N° 21°, inciso segundo, de la Constitucion esta-
blece que: ‘El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresa-
riales o participar en ellas solo 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 establez-
ca la ley, la que deberd ser; asimismo, de quorum calificado’™;

C° 38°. “Que, sobre este punto, el Tribunal Constitucional ha senalado que,
de acuerdo a esta norma, ‘solamente en forma muwy excepcional puede el Estado
desarrollar actividades empresariales, siendo la norma general que ellas queden
entregadas a la accion de los particulares. De alli que para poner en movimiento
esa excepcion sea necesaria una ley de quorum calificado, pero no para el regreso a
la norma general, lo cual se logra mediante la privatizacion de la empresa estatal’
(Rol 134/1991, consid. 5°). Mds recientemente se ha sentenciado por esta Ma-
gistratura que ‘dentro de la filosofia econdmica que se expresa en la norma consti-
tucional contenida en el inciso 2° del articulo 19 N° 21° excepcionalmente puede
el Estado desarvollar actividades empresariales, autorizado por ley de quorum
calificado, siendo en todo caso la regla general que ellas queden entregadas a la
accion de los particulares.” (Rol 467/2006);

C° 39°. “Que, autorizado el Estado a realizar actividades empresariales, debe
sujetarse a la legislacion comun aplicable a los particulares, organizandose ya sea
como empresa publica o, en su caso, como sociedad estatal, tal como lo ha desta-
cado la doctrina (Ivdn Ardstica M., Empresas Publicas y Sociedades del Estado,
Reuista de Derecho de la Universidad Finis Terrae 3, 1999, pp. 29y s5.)”;

C° 40°. “Que, en efecto, la forma en que el Estado empresario puede parti-
cipar en actividades econdmicas es diversa. De acuerdo a lo dispuesto en la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
puede ser a través de ‘empresas publicas creadas por ley’, que forman parte de
la Administracion del Estado (articulo 1°), como igualmente ‘puede participar y
tener representacion en entidades que no formen parte de su administracion sélo
en virtud de una ley que lo autorice, la que debe ser de quérum calificado si esas
entidades desarrollan actividades empresariales’ (articulo 6°)”;

C° 41°. “Que, como ha senalado la doctrina, cabe diferenciar las empresas
publicas creadas por ley de las sociedades estatales. Las primeras son ‘organismos
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admanistrativos personificados integrantes de la Administracion del Estado, que
lienen una organizacion gerencial (...), que desempenan una actividad empre-
sarial del Estado (...), de tipo econdmico y cuya actividad es la prestacion de
servicios, para satisfacer necesidades publicas’. Se trata, entonces, de ‘personas
Juridicas estatales administrativas de derecho publico, cuya organizacion es de
derecho publico y cuya actividad estd regida por el derecho privado, puesto que es
de cardcter comercial o industrial’ (Eduardo Soto Kloss, Derecho Administrativo,
Temas Fundamentales, 2009, p. 200). Las sociedades del Estado, a su vez, son
‘organos del Estado con actividad empresarial, regidos por el derecho privado en
su funcionamiento y creadas por escritura publica, en virtud de una expresa dis-
posicion legal que obliga a hacerlo, determinando: quiénes son sus socios (Corfo
y Fisco), su capital social, porcentajes de participacion de dichos socios, su objeto
social, etc.” (Eduardo Soto Kloss, ob. cit., p. 204)”;

C° 42°. “Que, tratdandose de Television Nacional de Chile, ésta es una persona
Juridica de derecho puiblico, constituida bajo la forma de ‘una empresa autonoma
del Estado’, dotada de patrimonio propio (articulo 1° de la Ley N° 19.132). Su
objeto es ‘establecer; operar y explotar servicios de television’, pudiendo en general
realizar todas las actividades propias de una concesionaria de servicios de televi-
sion constitwida como persona juridica de derecho privado, con iguales derechos,
obligaciones y limitaciones’ (articulo 2°). En cuanto a sus actividades financieras,
estard sujeta a las mismas normas financieras y tributarias que rigen para las so-
ciedades anonimas abiertas’ (articulo 24). En cuanto al régimen de fiscalizacion,
la empresa ‘quedara sujeta a la tuicion y fiscalizacion de la Superintendencia de
Valores y Seguros en los mismos términos que las sociedades anonimas abiertas’
(articulo 33). A su vez, ‘solo estard afecta al control de la Contraloria General
de la Republica en los mismos casos, oportunidades, materias y forma en que lo
estaria una sociedad anonima abierta privada’ (articulo 34). Por wltimo, debe
tenerse presente que Television Nacional de Chile ‘se regird exclusivamente por las
normas de esta ley v, en lo no contemplado por ella, por las normas que rigen a
las sociedades anonimas abiertas’, de modo que ‘no le serdan aplicables, para efecto
legal alguno, las disposiciones generales o especiales que rigen o rijan en el fu-
turo a las empresas del Estado, a menos que la nueva legislacion expresamente se
extienda a la empresa’ (articulo 35). Estas dos ultimas disposiciones fueron decla-
radas como orgdnicas y constitucionales por esta Magistratura (Rol 144/1992)”;

C° 43°. “Que de lo dicho se desprende que, por mandato constitucional, el
Estado puede realizar actividades empresariales si es autorizado para ello por una
ley de quorum calificado, sometiéndose en tal caso a la legislacion comin aplicable
a los particulares, salvo las excepciones que establezca la ley. Television Nacional
de Chile es una empresa publica creada por ley, que forma parte de la Administra-
cion del Estado, constituida con el propdsito de establecer, operar y explotar servi-
cios de television, en concordancia por lo demds con lo senalado en el articulo 19,
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N° 12°, de la Carta Fundamental, que faculta expresamente al Estado para dicho
proposito. En cuanto a su régimen juridico, éste se encuentra establecido en la Ley
N° 19.132, no siéndole aplicables otras disposiciones que rijan a las empresas del
Estado, a menos que la legislacion futura asi lo seniale expresamente’;

(...) C°47°. “Que, en consecuencia, corresponde analizar si la aplicacion de
las normas impugnadas, que establecen una excepcion a la aplicacion del derecho
comain, resulta discriminatoria y carente de justificacion para TVN en el caso de
autos o st, por el contrario, cabe dentro de lo dispuesto por el articulo 19, N° 21°,
de la Carta Fundamental. Es preciso dilucidar si esos preceptos persiguen una
finalidad amparada por la Constitucion, si el tratamiento o medida especifica y
diferenciadora establecida por la ley es adecuada y necesaria para el logro de tal
fin y si resulta razonable en el caso concreto que se analiza”™;

(...) C°49°. “Que la Ley 19.132, orgdnica de Television Nacional, le asig-
na una funcion publica vy, en tanto empresa publica, constituye una forma de
intervencion del Estado. En consecuencia, existe una diferencia objetiva y clara
entre TVN vy el resto de las empresas del rubro. En palabras de Villar Ezcurra,
la finalidad de este tipo de actividad no consiste en la ‘sumision al derecho pri-
vado’ (pues esto no es mds que un medio o técnica) sino en prestar directamente
una actividad de servicio o de produccion de bienes. El hecho de que para ello se
cree una persona juridica ad hoc (la empresa publica) y que la actuacion de esta
persona se someta al Derecho privado no es sino un medio para alcanzar la fina-
lidad de prestacion.” (Villar Ezcurra, José Luis: Derecho Administrativo Especial,
Admanistracion Publica y actividad de los particulares, Editorial Civitas, p. 36)”;

C° 50°. “Que, como se ha afirmado ya en esta sentencia, cabe senalar que
la publicidad de las remuneraciones de la planta de los ejecutivos de Television
Nacional de Chile responde a un fin licito y amparado por el principio de publi-
cidad consagrado constitucionalmente en el articulo 8° de la Carta Fundamental.
Asimismo, el articulo décimo, letra h), de la Ley N° 20.285 asegura el derecho
de acceso a la informacion publica comprendido en el articulo 19, N° 12°, de la
Constitucion. Tal como se seniald en uno de los informes en derecho acompaiia-
dos por el Consejo para la Transparencia, ‘no se trata, como se ha dicho, de un
objetivo meramente tolerado por la carta fundamental, sino de uno expresamente
consagrado como principio rector del ejercicio de las funciones publicas y deber
constitucional”;

(...) C°52° “Que la aplicacion de los preceptos cuestionados debe considerar-
se adecuada y necesaria para el logro de la finalidad de acceso a la informacion
publica”;

C° 53°. “Que, en consecuencia, la aplicacion de los preceptos en cuestion no
afecta la igualdad de TVN, pues la diferencia que se aduce discriminatoria res-
ponde a un hecho objetivo, posee un fin licito y deseado por la Constitucion, y
establece una restriccion minima y razonable respecto de sus competidores™;
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C° 54°. “Que, a mayor abundamiento, el deber excepcional de transparencia
activa referente a las remuneraciones de los altos directivos de cierltas empresas
publicas, entre las cuales esta TVN, no constituye una diferencia arbitraria, pues
ha sido establecida conforme a lo establecido por el articulo 19, N° 21°, de la
Constitucion, como se analizard en el capitulo siguiente’;

C° 55°. “Que, como se ha senalado en el capitulo V de esta sentencia, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 19, N° 21°, de la Carta Fundamental y de lo previsto
en su ley orgdnica, Television Nacional de Chile, en tanto empresa publica, se rige
por las normas de la legislacion comiin aplicable a los particulares”;

C° 56°. “Que, sin embargo, el propio legislador;, en estricta concordancia con
lo senalado en el inciso segundo del articulo 19, N° 21°, de la Constitucion Po-
litica, ha establecido una excepcion y es que debe cumplir con ciertas normativas
referidas al régimen de transparencia activa™;

C° 57°. “Que tal excepcion es absolutamente acotada, en cuanto no implica un
sometimiento total y completo a la normativa legal de la materia, en los términos
que senala el articulo décimo de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica, el
que fue ademds declarado como orgdnico y constitucional ‘sélo en cuanto se aplica
a las empresas publicas creadas por ley’ (Rol N° 1051/2008). No implica un so-
metimiento total y completo a la normativa legal sobre transparencia™;

C° 58°. “Que, de este modo, tal excepcion fue prevista por el legislador, cum-
pliendo con el quorum calificado que la Ley Fundamental exige y también en
concordancia con lo establecido en el articulo 35 de la Ley N° 19.132, desde que
expresamente asi lo ha senalado. En efecto, se incluyo explicitamente a TVN en el
articulo décimo que se cuestiona, ‘para dejar claro que entre esas empresas deben
entenderse aun aquellas que por disposicion de la ley se exija que es necesario men-
cionarlas expresamente para quedar sujetas a otras leyes’ (Informe de la Comision
Mixta de la Ley N° 20.285);

C° 59°. “Que, como se ha indicado anteriormente, los motivos calificados que
tuvo en consideracion el legislador dicen relacion con la naturaleza juridica de
Television Nacional de Chile y la funcion que le corresponde desempeniar. En
efecto, como se senala en el Mensaje Presidencial de la normativa que fijo el esta-
tuto de TVN, correspondiente a la Ley N° 19.132, ‘entre los objetivos de servicio
publico que debe cumplir la empresa se destaca el alcance nacional de su red de
estaciones o canales de television que debe permitir a todos los habitantes del pais
la posibilidad de disponer de, al menos, un servicio de television. Este propdsito
se vincula con las necesidades de integracion nacional y es un componente de la
seguridad nacional en zonas de frontera o lugares aislados del territorio nacio-
nal’. Del mismo modo, se hace presente que ‘el logro de la igualdad competitiva
requiere, ademds, la aprobacion de normas de transparencia en la operacion de la
empresa que el proyecto de ley incluye en su articulado. Este factor debe permitir
la fiscalizacion publica de su actividad y constituye una garantia que busca evitar
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los hechos acaecidos en el pasado reciente’ (Mensaje de 7 de agosto de 1990). Ello
ncluso motivd que una senadora senialara la necesidad de ‘quedar establecido en
este mismo proyecto de ley qué antecedentes debe publicar Television Nacional de
Chile, porque ése es un factor de transparencia de la accion de la empresa’ (sena-
dora senora Feli, sesion de 7 de enero de 1992)”;

C° 60°. “Que, igualmente, en la Comision de Constitucion, Legislacion y Jus-
ticia de la Camara de Diputados se senalo que si bien se deseaba ‘dar autonomia
de gestion y de administracion’, como la tiene toda empresa del Estado, ‘también
se quiere que pueda orientar su accion a satisfacer necesidades de servicio publico
para toda la nacion’ (sesion N° 22, 14 de noviembre de 1991)”;

(...) C° 62° “Que, sin perjuicio de lo anterior;, se fijo también como criterio
el que TVN debia autofinanciarse y competir en igualdad de trato con los demds
canales. Ast, se procurd ‘generar las condiciones para que la television priblica no
tenga privilegios con relacion a los demds canales, pero que tampoco sea objeto de
tratos discriminatorios respecto de sus competidores’ (Ministro Secretario General
de Gobierno, serior Correa, sesion del Senado de 7 de enero de 1992). En el Se-
nado también se destaco que ‘dentro de los objetivos que perseguia el Gobierno al
enviar este proyecto de ley al Congreso estaba —como lo senald el Presidente de la
Republica en su Mensaje— dotar a Television Nacional de Chile de un marco juri-
dico que asegurara su naturaleza de empresa autonoma del Estado, independiente
del Gobierno y de cualquier otro poder o influencia, que le permitiera al mismo
tiempo servir a los intereses de la comunidad nacional y participar sin discrimina-
ciones en la libre competencia con las otras empresas de television’ (senador senor
Papi, sesion de 7 de enero de 1992)”;

C° 63°. “Que la informacion acerca de las remuneraciones de la plana direc-
tiva de una empresa no forma parte del secreto empresarial, tal como lo ha con-
figurado el articulo 86 de la Ley N° 19.079, modificado por la Ley N° 19.996,
de 2005, en concordancia con los estdindares de la Organizacion Mundial del
Comercio, pues aquél se refiere al ‘conocimiento sobre productos o procedimientos
industriales, cuyo mantenimiento en reserva proporciona a su poseedor una me-
jora, avance o ventaja competitiva’. Incluso en una acepcion amplia del secreto
empresarial, conforme a la cual comprenderia la informacion sobre bases de datos

e cliente roveedores, estrategia comercial, informacion contable y financiera
de clientes dores, estrategia comercial, informacion contabl ¢
y normas o codigo de conducta de los empleados, no llegaria a cubrir el item en
cuestion”;

C° 64°. “Que en cuanto al régimen de fiscalizacion, tal como se dejo constancia
en la historia fidedigna de la norma, ‘dentro del conjunto de instancias fiscaliza-
doras a que estard sujeta Television Nacional de Chile, se comprenden facultades
de la Camara de Diputados vy las que posee el Consejo Nacional de Television.
Ademds, en cuanto a los estados financieros, serd fiscalizada por la Superinten-
dencia de Valores y Seguros, y en lo referente a la correcta inversion de los fondos
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publicos que excepcionalmente se entreguen, estarda sujeta a la supervision de la
Contraloria General de la Repuiblica’ (senador senor Pdez, sesion de 7 de enero
de 1992);

C° 65°. “Que asi es posible senalar que la Ley de Acceso a la Informacion Pii-
blica establece una excepcion, cumpliendo con las formalidades constitucionales
(tener el cardcter de una ley de quorum calificado) y teniendo presente motivos
calificados que justifican dicho régimen, todo ello en correspondencia con los prin-
cipios de publicidad y acceso a la informacion reconocidos en los articulos 8°y 19,
N° 12°, de la Carta Fundamental, sin perjuicio de que la transparencia en la fun-
cion publica se relaciona ademds con las bases del régimen democrdtico previsto en
el articulo 4° de la Constitucion Politica de la Republica™;

C° 66°. “Que cabe tener presente lo discutido durante el debate de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica, en el sentido de que ‘si bien deben aplicarse, en
principio, las disposiciones que rigen a las sociedades andnimas, el principio sub-
Yacenle en esta materia es que a las empresas publicas les cabe una responsabilidad
distinta, por tratarse de entidades pertenecientes a todos los chilenos, quienes, en
consecuencia, tienen el derecho preferente a saber qué ocurre en su interior’ (sena-
dor sefior Larrain, discusion particular)”;

C° 67°. “Que también se tuvo en consideracion otorgar a Television Nacional
de Chile, en todo lo que no fuera expresamente reglado por la ley que la cred, un
tratamiento similar al de los demds actores privados. En tal sentido, el entonces
Ministro Secretario General de la Presidencia destacd en el Senado de la Republi-
ca que ‘después de una larga discusion, hubo coincidencia en que se debia reglar
esta materia. Su idea fundamental es que las empresas publicas creadas por ley
y aquellas en que la participacion accionaria del Estado sea superior al 50 por
ciento o en que tenga mayoria en el directorio, tales como Television Nacional de
Chile (...), queden sujetas a las disposiciones consagradas en el proyecto, que son
similares a las que hoy rigen en las empresas privadas respecto a la informacion
que deben proporcionar a las Superintendencias respectivas, a las cuales puede
acceder cualquier ciudadano. Es decir, en materia de transparencia pasiva, Tele-
vision Nacional de Chile no tendrd ninguna obligacion adicional a las que impe-
ran en Chilevision o Megavision, con las cuales compite, pero tampoco ninguna
menos (...). En esto se sigue la filosofia del Estado empresario, que se encuentra
consagrada en la Constitucion’. Igual posicion reiteré en la Camara de Dipu-
tados, al enfatizar que ‘el ciudadano tendra derecho a conseguir de la empresa
publica exactamente la misma informacion que hoy puede obtener de una empresa

999,

privada’;

C° 68°. “Que, de este modo, las limitaciones establecidas se encuentran en
intima relacion con la naturaleza juridica de la empresa publica creada por ley,
en este caso, Television Nacional de Chile. Consecuencia de lo anterior es la cir-
cunstancia de que la administracion de dicha corporacion la ejerce un directorio,
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compuesto de siete miembros, seis de los cuales son designados por el Presidente
de la Republica, con acuerdo del Senado, y el Presidente del mismo serd de libre
designacion del Ejecutivo, pero teniendo presente que su ‘idoneidad garantice el
debido pluralismo en el funcionamiento de la corporacion’ (articulo 4° de la Ley
N°19.132)”;

C° 69°. “Que de lo senalado se concluye que no resulta contrario a lo dispuesto
en la Constitucion Politica de la Republica y, en especial, a su articulo 19, N* 2°,
4°y 21°, la circunstancia de que deba transparentarse cierta informacion, segin
lo establece el articulo 10, letra h), cuestionado en autos, todo ello sin perjuicio
de que el sentido y alcance de dicha disposicion y la determinacion de a quiénes
especificamente obliga, deba en definitiva ser fijada en la instancia pertinente, en
la especie, en la Corte de Apelaciones de Santiago”.
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CAPITULO TERCERO

1. GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE LA NO DISCRIMINACION ECONOMICA

1.1. Art. 19, N° 22, DE LA CONSTITUCION

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

22°. La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
0rganismos en materia econémica.

Sélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se
podrdn autorizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algin
sector; actividad o zona geogrdfica, o establecer gravdmenes especiales que afecten
a uno w otras. En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion
del costo de éstos deberd incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos;”.

1.2. ORIGEN HISTORICO. COMISION DE EsTUDIO
DE LA NUEVA CONSTITUCION

Laidea de incorporar el derecho del namero 22° del articulo 19 de la
Constitucién de 1980, surgié en las sesiones de la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucion, fundamentalmente en aquellas desarrolladas
entre junio y julio de 1978, referentes al Orden Publico Econémico.

A continuacién extractaremos los parrafos mas importantes de las ac-

tas de dichas sesiones, que nos permiten determinar la historia fidedigna
del establecimiento de esta garantia''.

1 Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constituciéon Politica de la
Republica, Vol. 11, sesiones 371-417, mayo a octubre de 1978, pp. 2898, 2899, 3000
a 3006, 3088, 3096, 3101 y 3108.
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1.2.1. SEsion 3882, pE 27 DE junio DE 1978

“El sefior ORTUZzAR (Presidente) manifiesta que corresponde ocuparse de las
materias que deberd contener el anteproyecto de la Constitucion con relacion al
Orden Publico Econdmico. Informa que la seriora Romo entregd sobre el particu-
lar una minuta que dice lo siguiente: (...) 2. igualdad de condiciones para ejercer
la actividad econdmica entre chilenos y extranjeros. Principio de la no discrimi-
nacion. Solo en virtud de una ley se podrdn establecer subsidios que favorezcan a
un sector; empresa o personas determinadas. Dicha ley deberd ser aprobada por un
quorum especial (...). La minuta dice a continuacion: (...) Ideas Generales: (...)
2. Igualdad ante la ley: hacerla expresamente extensiva a las materias econdmicas

()"

1.2.2. SEsION 3934, pE 4 DE juLIo DE 1978

“El senior ORTUZAR (Presidente) (...) expone que la Comision estimo innecesa-
rio introducir el precepto sobre igualdad de condiciones para ejercer actividad eco-
nomica, ya que lo consideraba comprendido en la garantia constitucional relativa
a la igualdad ante la ley, que incluye la norma que dice: ni la ley ni autoridad
alguna podra establecer discriminaciones arbitrarias’. Recuerda que el problema
surgio cuando se inicio el estudio de la proposicion que prescribe: “Sélo en virtud
de una ley se podran establecer subsidios —la Comision lo sustituyé por beneficios—
que favorezcan a un sector, empresa o persona determinada. Dicha ley deberd ser
aprobada por un quorum especial’.

(...) El senior GUuzMAN pregunta a los seniores Ministros si es necesario con-
sagrar una disposicion especial sobre igualdad ante la ley referido al plano eco-
nomico. Agrega que, funddndose en que ni la ley ni autoridad alguna podrd
establecer discriminaciones arbitrarias, la Corte Suprema tendra perfecta claridad
para conocer, por la via del recurso de inaplicabilidad, de cualquier reclamo que
se formule contra una ley que establezca discriminacion arbitraria en cualquier
orden o maleria, y se podrd recurriy, mediante el recurso de proteccion, ante los
tribunales a fin de subsanar cualquiera infraccion de la autoridad administrativa
en este sentido. Dice que una expresion alternativa a discriminaciones arbitrarias
podria ser discriminaciones injustas toda vez que referirse simplemente a discrimi-
naciones es, a su juicto, excesivo 'y puede tender a la injusticia (...).

La sefiora Romo destaca la necesidad de establecer expresamente en la Cons-
titucion la igualdad en materia economica, en vista de que tradicionalmente la
Corte Suprema ha interpretado con criterio restrictivo la normativa legal de tipo
economico, y agrega que, en la otra materia, el espiritu es que no haya discrimi-
nacion.

El senor Baraona (Ministro de economia) (...) manifiesta que lo que se pre-
tende es que la autoridad administrativa y la ley, ante situaciones idénticas, no
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den a uno lo que son incapaces de dar a todos, pero que eso no significa que no
pueda existir una legislacion que aplique un tratamiento tributario absolutamente
diverso a distintas personas, segiin la zona geogrdfica o su condicion particular.
Dice que, tomando en cuenta que todos los gastos publicos tienen que ser ordena-
dos por la ley, la idea es que la autoridad administrativa, por la via del subsidio,
no pretenda establecer diferencias entre los favorecidos.

(...) El senor ORTUZAR concluye que la idea es que el trato sea igual para
todos en materia economica, a menos que una ley disponga algo diverso en casos

calificados.

(...) El sefior BERTELSEN (...) piensa que debe tenerse en cuenta que en el dere-
cho chileno hay una disposicion general respecto de la igualdad ante la ley, y que
han ido dictdndose normas destinadas a proteger mds eficazmente ciertas igualda-
des que exigen un tratamiento especial o que, por no haber sido objeto de una pro-
teccion suficiente, es necesario recalcar, como ha ocurrido en el caso de las relativas
a las cargas publicas, a la admision a los empleos puiblicos, ante la justicia y entre
el hombre y la mujer, todas las cuales, en un sentido amplio, estaban incluidas en
la primera. Destaca la conveniencia de que en materias econdmicas, por lo tanto,
aunque sea un poco redundante, se consagre una disposicion constitucional, ex-
presamente referida a la igualdad, y sugiere que diga que la Constitucion asegura
a todos los habitantes la igualdad de trato en materias economicas, salvo que la ley
autorice expresamente algin beneficio a un determinado sector o zona geogrdfica,
con lo que se evita que una autoridad disponga un tratamiento diverso.

(...) La senora BULNEs dice (...) que el principio de igualdad ante la ley, tal
cual estaba consignado, obedece a una condicion de la ley cual es su generalidad,
que tiene su contrapartida en la extension cuando se tratan ciertas igualdades en
la Carta Fundamental. Senala que asi ocurrié cuando, con el transcurso del tiem-
po, se hizo necesaria la extension y el trato especial de ciertas igualdades, como la
wgualdad ante los cargos publicos por el crecimiento de la Administracion, o cuan-
do surgio la necesidad de aplicar impuestos en forma directamente vinculada a la
necesidad de ampliar la igualdad relativa a las cargas publicas. Considera que
hoy dia no se puede arreglar el problema de la economia ni el aspecto financiero
con una norma general, y por ello, se declara partidaria de mantener la norma
tal cual estaba consignada, en términos generales, y de establecer una disposicion
especial relativa a los aspectos economico y financiero.

(...) El sefior Lorca manifiesta que, con todo lo general que puede ser la
igualdad ante la ley, no se ha producido el efecto que previé el Constituyente al
establecer ese principio, y por ello, para aplicarla en toda su amplitud en el aspecto
economico, considera indispensable especificarla mediante un precepto constitu-
cional.

El seiior GUZMAN (...) recuerda que la disposicion surgié como un imperativo
derivado de la evidencia de que el principio de la igualdad ante la ley no habia
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sido valorado suficientemente por los tribunales de justicia en lo relativo a evi-
tar las discriminaciones injustas causadas por las leyes y los actos de autoridad.
Considera indispensable la referencia a la autoridad debido a que ésta, cuando
hace uso de la potestad reglamentaria, establece diferencias o discriminaciones,
y destaca que cualquiera norma que establezca diferencias entre categorias de
ciudadanos, por razones justificadas, es perfectamente concorde con el principio
de la igualdad ante la ley. Aclara que, por otra parte, al aludir a la autoridad
no sélo se estan refiriendo a la administrativa, sino que a toda la autoridad de la
Republica. Reconoce que se cometen arbitrariedades e injusticias, pero reconoce
imposible que se pueda establecer la posibilidad de negar a la autoridad la fa-
cultad de establecer diferencias o discriminaciones justas, por cuanto la potestad
reglamentaria esta permanentemente haciendo diferencias precisamente para res-
guardar la justicia’.

1.2.3. SEsion 3972, pE 11 pE jurio pE 1978

“El senor ORTUZAR da lectura a la primera proposicion del seror Guerrero,
Fiscal del Banco Central:

‘La Constitucion asegura a todas las personas.

Laigualdad de tratamiento en materia econdomica. Las normas que regulen las
actividades economicas deben ser impersonales y de aplicacion general para todas
las actividades y personas.

Excepcionalmente, una ley especial podrd autorizar expresamente, determi-
nados beneficios directos a favor de algin sector o de alguna zona geogrdfica o
establecer gravdmenes que afecten a uno o a otra. Podra, ademds, autorizar fran-
quicias w otros beneficios indirectos, en cuyo caso una estimacion del costo de éstos
deberd incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos.

Cualquier persona que se considere perjudicada por alguna disposicion que es-
time discriminatoria en estas materias, podrd recurrir a los Tribunales Ordinarios
de Justicia para solicitar que se ponga término a la discriminacion sea dejando sin
aplicar la norma, o haciéndola también extensiva al solicitante’.

El serior GUzMAN (...) juzga del caso distinguir claramente lo relativo a la ley
de lo tocante a la autoridad administrativa. En el caso de la primera, le parece
evidente que no cabe sino el recurso de inaplicabilidad, y en el de la segunda, el
de proteccion. En este contexto, cobra plena relevancia, a su juicio, la disposicion
(...) en virtud de la cual ni la ley ni autoridad alguna pueden establecer dis-
criminaciones arbitrarias’. Recuerda que el término ‘discriminacion’ posee doble
aceptacion, como que, por una parte, significa diferencia, distincion, v, por otra,
envuelve la idea de diferencia o distincion injusta, infundada, arbitraria o sin
un antecedente que le confiera validez’. Explica que ésa fue la causa por la cual
se anadio el calificativo ‘arbitraria’, el cual, en su opinion, podria ser sustituido
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por injustas’, si es que se repultare que éste es mds preciso y mas adecuado a la
finalidad aqui tenida en vista: la de facultar inequivocamente a los tribunales
de justicia —sea a la Corte Suprema, tratdndose del recurso de imaplicabilidad
conlra una ley, sea a los restantes tribunales ordinarios, tratdndose del recurso de
proteccion contra un acto de la autoridad administrativa— para declarar que una
discriminacion es arbitraria o injusta, vy, en consecuencia, hacer efectiva aplica-
cion del principio de igualdad ante la ley.

La sefiora BULNES (...) en cuanto a los defectos que se desea prevenir; pien-
sa que ellos estan cubiertos con toda la reglamentacion de lo contencioso-admi-
nistrativo, con el recurso de proteccion y con la ampliacion dada al recurso de
maplicabilidad. Agrega que también es preciso considerar que existird el tribunal
Constitucional, el cual se pronunciard, en forma preventiva, sobre la posible in-
constitucionalidad de los proyectos de ley.

El senior ORTUZAR estima indispensable precisar que excepcionalmente una ley
podrd autorizar en forma expresa determinados beneficios por causas justificadas;
pero que si ello importa una discriminacion arbitraria e injusta, podrd recurrirse
a la Corte Suprema para que declare inaplicable tal ley. Enfatiza que la finali-
dad de la norma es procurar que, aiin cuando no se trate de una discriminacion
arbitraria, se requiera de una ley para otorgar un beneficio directo a sectores o
actividades o zonas geogrdficas determinadas’.

1.2.4. Sesion 3984, pE 11 pE jurio pE 1978

“El sefior ORTUZAR advierte que (...) sobre la posibilidad de que excepcional-
mente una ley pueda autorizar en forma expresa determinados beneficios directos
o indirectos, siempre que fuera por causa justificada, ello significa trasladar el
debate sobre si la causa es justificada o no lo es al Tribunal Constitucional, junto
con la posibilidad de un permanente conflicto entre ese organismo y el Parlamento,
en circunstancias que tal calificacion es privativa del legislador, como en el caso
especifico de expropiacion por causa de utilidad publica. Aniade que, por esa ra-
z0m, seria conveniente cambiar el sentido de esa disposicion.

Sobre la base de la proposicion concreta del senior Bertelsen y con algunas mo-
dificaciones de forma, se aprueba la siguiente disposicion.:

‘Sdlo en virtud de una ley especial podrdn autorizarse determinados beneficios
directos o indirectos en favor de algun sector, actividad o de alguna zona geogrd-
fica o establecer gravamenes que afecten a una w otra, siempre que no signifiquen
una discriminacion arbitraria.

En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo de

3

éstos deberd acompanarse anualmente en la Ley de Presupuestos™.
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1.3. SENTIDO Y ALCANCE DEL ART. 19, N° 22,
DE LA CONSTITUCION EN LA DOCTRINA

Como sabemos, esta garantia es también nueva en la Constituciéon de
1980, y se agregd, fundamentalmente, porque la Comisiéon de Estudio
de la Nueva Constituciéon crey6 necesario el establecimiento de la igual-
dad especificamente en el campo econémico. Si bien el articulo 19, na-
mero 2°, inciso final, de la Carta de 1980, prescribe que “ni la ley ni auto-
ridad alguna podrdan establecer diferencias arbitrarias”, lo cual implicaria una
proteccion a las personas contra toda clase de leyes y actos o resoluciones
arbitrarias de la autoridad, sea cual fuere, ya que la Constitucién no dis-
tingue, la CENC al debatir el tema del Orden Publico Econémico, consi-
deré importante recalcar en una norma especial el principio de igualdad
en el trato que el Estado y sus organismos deben dar a los particulares
en el ambito econémico, asegurando de este modo la plena vigencia del
principio de igualdad en el campo econémico.

En la Constitucién del 80, ademas, la igualdad ante la ley del articulo
19, ndmero 2, se ha ido singularizando en diversas especies, como por
ejemplo la igualdad laboral en el nimero 16 y la igualdad tributaria en
el nimero 20 del articulo 19 CPR. Esto se debe a que, como se sefialaba
en las sesiones de la Comisién de Estudio, en Chile la Jurisprudencia no
ha singularizado las igualdades y, en general, ha interpretado las garan-
tias constitucionales en forma bastante restrictiva. Asi, un precepto tan
general como “la igualdad ante la ley” podia no encontrarse concretado
de la manera debida. Por esto se estim6 conveniente la singularizacién
de la igualdad en preceptos particulares, que abarcaron sus diferentes
ambitos de aplicacion, para facilitar la interpretacién y reafirmar la fuer-
za vinculante de ella en sus diversos campos, entre ellos el econémico.

La garantia de la no discriminacién arbitraria en materia econémi-
ca tiene por objeto que no haya, en situaciones idénticas, ni personas,
grupos o sectores perjudicados en relacién con sus competidores o con
otros grupos o sectores. La expresiéon “igualdad en el trato” era, por lo
demas, la que se emple6 en el texto del anteproyecto de la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucién. En su texto final, en cambio, la
Constitucién habla de la “no discriminacion arbitraria”. Con esta garan-
tia la Constitucion prohibe al Estado o cualquier entidad que cumpla
funciones publicas hacer distinciones o diferenciaciones caprichosas o
infundadas entre los agentes econémicos. Al hablar el precepto de “la no
discriminacion arbitraria” se esta valiendo de una idea o concepto similar
al de igualdad, pero recalcando la idea de negaciéon o prohibicién, por
esto se prefirié la altima redaccion. De este modo “igualdad” es lo mismo
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que “no discriminacion arbitraria”, pero la dltima expresiéon deja més en
claro el mandato negativo.

El profesor Enrique Evans de la Cuadra senala que “puede apreciar-
se que la Constitucion de 1980 hace una doble exigencia de racionalidad, de
razonabilidad. La primera al proscribiy; en el nimero 2 del articulo 19, toda
distincion arbitraria de la ley o de cualquier autoridad; la segunda, el prohibi,
en el niimero 22 del mismo articulo, toda discriminacion arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia econdomica. Este tltimo derecho
limita la accion y la intervencion del Estado en la vida econdmica nacional. La
Constitucion prohibe otorgar privilegios o crear o imponer cargas o gravdmenes
que impliquen cualquier forma de distincion, diferenciacion entre las actividades
economicas que mo tengan como sustento intelectual una clara connotacion de
racionalidad”.

“Por consiguiente, cualquier intento del Estado, de cualquier organismo o au-
toridad, aunque ejerza funciones encomendadas por la ley, o del legislador, por
imponer gravdmenes, restricciones o cargas que no tengan una clara e indiscutible
Justificacion objetiva, fundada en hechos y no en temores o en suspicacias admi-
nistrativas de connotacion subjetiva, constituye una discriminacion arbitraria e
inconstitucional. Hay implicita, en consecuencia, en el niimero 22 del articulo 19,
una limitacion a la discrecionalidad administrativa, la que constituye un saluda-
ble instituto en un Estado de Derecho”''.

Humberto Nogueira, por su parte, seiala que “a través de esta norma,
constituida como derecho subjetivo y como componente objetivo de nuestro sistema
constitucional, se busca hacer operativo el derecho general a la igualdad ante
la ley en el dmbito de la Constitucion econdmica, evitando las decisiones arbi-
trarias del Estado y de sus organismos en relacion a los operadores economicos
privados” . Agrega que “dicha norma constitucional es primera vez que se esta-
blece en nuestro ordenamiento constitucional, reforzando la aplicacion en materia
economica del principio general de igualdad ante la ley, pacificando con norma
expresa lo que algunos sectores pudieren cuestionar sobre la aplicacion del derecho
a la igualdad ante la ley al Estado y sus organismos, lo que en la doctrina con-
tempordnea es un punto pacifico, ya que los derechos fundamentales son derechos
con efectos erga omnes, ademds de constituir elementos objetivos del orden consti-
tucional teniendo fuerza normativa y aplicacion inmediata, formando parte del
pardmetro de control de constitucionalidad de las normas infraconstitucionales y

12 Evans DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, Ed. Juridica de Chile, 22
edicién, Tomo III, Santiago, 1999, p. 203.

115 NoGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, El derecho a la no discriminacion arbitraria en el trato que
debe dar el Estado y sus organismos en materia economica, en VV.AA., Estudios sobre Jus-
ticia Constitucional, Libro homenaje a la profesora Luz Bulnes Aldunate, Asociacién
Chilena de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2011, p. 148.
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de cada uno vy todos los drganos y autoridades del Estado, de los cuerpos interme-
dios y de las personas. Asimismo, su incorporacion constitucional y su ubicacion
como derecho fundamental obedece a las desconfianzas historicas del pasado sobre
la actuacion del Estado en materia economica, generdndose normas beneficiosas
para si mismo en perjuicio de los operadores economicos privados™ .

El mismo autor senala que “el principio de no discriminacion arbitraria
puede formularse de la siguiente forma: a menos que exista una razon reconocida
como relevante y suficiente, segun algun criterio identificable y aceptado, ningu-
na unidad econémica o empresa publica o privada puede ser preferida a otras”,
y anade que “la no discriminacion arbitraria que tiene como fuente general la
wgualdad ante la ley, constituyendo sélo una especificacion de ella en el ambito eco-
nomico y empresarial, tiene un cardcter relativo y proporcional. En efecto, cuando
se establece una diferenciacion basada en grupos de entidades economicas o una
diferenciacion referida a circunstancias economicas que se traduce en tratamien-
to desigual de quienes se encuentran en dicha situacion, se debe desarrollar un
andlisis atendiendo, ademds, al principio de proporcionalidad, ya que este trato
desigual puede comprometer otros derechos fundamentales o bienes constituciona-
les protegidos™ .

A continuacién, haremos un analisis del texto del art. 19, N° 22, CPR,
norma que se divide en dos incisos, con significados y efectos distintos,
por lo cual comentaremos por separado cada uno de ellos.

Asi, el inciso primero ordena “la no discriminacion arbitraria en el trato
que debe dar el Estado y sus organismos en materia econdmica’. Aqui se contie-
ne la formulacién bésica de la garantia.

El diccionario de la Real Academia Espaiola de la Lengua define “dis-
criminar” como: separay, distinguir, diferenciar una cosa de otra. Este sentido
seria el atribuido por el Constituyente a la voz del inciso primero. Ahora
bien, hay que clasificar la discriminacién en:

1. DISCRIMINACION ARBITRARIA, que es aquella injusta, irracional, que nie-
ga beneficios a quienes legitimamente tienen derecho a ellos o impo-
ne gravamenes a quienes no merecen soportarlos.

2. DISCRIMINACION JUSTA, que es aquella razonable, que se justifica por
razones de incentivo y desarrollo nacional.

Esta clasificaciéon es fundamental ya que, como veremos después, el
inciso segundo permite discriminar justa y razonablemente. Lo que el
articulo 19 nimero 22° prohibe es la discriminacién arbitraria.

14 Ibidem, p. 148.
115 Ibidem, pp. 151 y 154.
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El diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua define
“arbitrariedad” como el acto o proceder contrario a la justicia, la razon o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho, y “arbitrio” como la voluntad
no gobernada por la razon, sino por el apetito o capricho. Juridicamente, la
arbitrariedad también se relaciona con la ilegalidad, en el sentido de un
actuar abusivo, caprichoso, donde se procede sin ley o contra ley, es un
poder ejercido sin justificacién.

En cuanto a la discriminacién econémica arbitraria, ésta es definida
por el profesor Arturo Fermandois como aquella “accion del Estado que
confiere beneficio o impone gravamenes, apreciables en dinero, a grupos de sujetos
mcorrectamente agrupados en relacion al fin de la norma, por efecto de una defi-
ciente apreciacion de los elementos esenciales que los vinculan. La arbitrariedad
immporta una equivocacion estatal en la determinacion de los destinatarios de los
efectos economicos”''°.

Finalmente, el profesor Evans de la Cuadra entiende por discrimina-
cién arbitraria, en relacion al inciso primero aludido, “toda diferenciacion
o distincion, realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica, o por
el Estado y sus drganos y agentes, que aparezca como contraria a una concep-
cion elemental de lo que es ético 0 a un proceso normal de andlisis intelectual;
en otros términos, que no tenga justificacion racional o razonable”. Previene el
autor que “ni el Estado ni cualquiera entidad que cumpla funciones publicas
puede asilarse en facultades que les haya otorgado la ley para efectuar esas dis-
criminaciones. Si la ley contiene diferencias arbitrarias, es inconstitucional; si la
ley entrega atribuciones que permitan a una autoridad, especialmente del sector
economico o de instituciones, como las diversas Superintendencias, discriminar
arbitrariamente a una persona, el acto gubernativo asi emitido seria nulo por
violar el precepto en andlisis (19 niimero 22) y conforme a los articulos 6°y 7°
de la Constitucion (nulidad de derecho publico), cualquier tribunal ordinario
podria declarar esa nulidad vy, eventualmente, sancionar civil y penalmente a los
autores, todo ello sin perjuicio del recurso de proteccion que pueda hacer valer el
afectado”""".

El inciso segundo del nimero 22 del articulo 19 establece que “sdlo
en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podrdin
autorizar determinados beneficios directos o indirectos a favor de algun sector, ac-
twidad o zona geogrdfica, o establecer gravdmenes especiales que afecten a uno u
otras. En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo
de éstos deberd incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos”.

116 FERMANDOIS VOHRINGER, ARTURO, Derecho Constitucional Econdmico, Ed. Universidad
Catolica de Chile, T. I., Santiago, 2001, p.210.
17 Evans DE LA CUADRA, Los Derechos. .., T. 111, p. 202.
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En este inciso, la Constitucién faculta a la ley para autorizar determi-
nados beneficios a favor de algin sector, actividad o zona, o para crear
gravamenes especiales para uno u otras. Preciso es dejar en claro que este
inciso no constituye una excepciéon al principio general del inciso pri-
mero, porque no esta autorizando las discriminaciones arbitrarias, sino
que sélo fija un estatuto constitucional de los beneficios y gravamenes
econémicos estatales, cuando éstos no sean aplicados a la totalidad de la
poblacién. Pero, siempre teniendo en cuenta, que las leyes que establez-
can dichos beneficios y gravamenes, quedan sometidas a un doble impe-
rativo de constitucionalidad: el que emana del inciso final del ntimero 2
del articulo 19 (ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer diferen-
cias arbitrarias) y el que sefala el inciso segundo del namero 22 (s6lo en
virtud de una ley y siempre que no signifique discriminacién arbitraria).

Este inciso segundo tiene las siguientes caracteristicas:

[u—y
.

Quedan prohibidas las discriminaciones arbitrarias. La expresion
“tal” queda referida al caracter arbitrario que pueda tener una discri-
minaciéon.

2. Se elimina la posibilidad de que la autoridad administrativa, por nor-
ma de rango inferior a la ley, establezca beneficios para personas, entes
o actividades determinadas, ya que sé6lo se permite el establecimiento
de éstos por medio de ley ordinaria. Es un caso de reserva legal.

3. Los beneficios o gravimenes deben estar destinados a algtn sector,
actividad o zona geografica. La expresién “algun” implica la elimina-
cién de todo beneficio que pudiera extenderse a toda la colectividad,
por lo tanto no puede entenderse comprensivo el beneficio o grava-
men que establezca la ley, de todos los sectores econémicos, todas las
actividades econémicas o todas las zonas geograficas.

4. La estimacién de costo de las franquicias o beneficios indirectos debe
incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos. Por lo tanto, todo
beneficio indirecto aprobado por ley, serd necesariamente un tema
de discusién de la Ley de Presupuestos, lo cual fuerza una evaluacién
periddica de dichos costos. Ademads, se evita con esto el aumento des-
mesurado en la concesiéon de beneficios, ya que éstos muchas veces
no implican un costo para el Estado, sino s6lo una disminucién de
Ingresos.

Al hablar el inciso segundo de franquicias o beneficios directos o indi-
rectos, nos lleva a la necesidad de distinguir estos conceptos. Al respecto,
José Luis Cea Egana puntualiza que “los beneficios directos equivalen a los
subsidios en que el Estado agrega directamente una cantidad de dinero al des-
tinatario. En los beneficios indirectos, en cambio, el Estado deja de cobrar una
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cantidad. Ambos producen el mismo efecto, pero en el primer caso se paga dinero
y el segundo se rebajan tributos”™'®.

Por su lado, los profesores Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer
Urquiaga y Humberto Nogueira Alcala, hacen presente que “el inciso 1°
del N° 22 se incluyo con un propésito bien concreto: asegura la plena vigencia de
la igualdad en el trato que el Estado y sus organismos deben dar a los particulares
en el dmbito economico. Esta garantia no es sino la singularizacion del principio
de la igualdad ante la ley, consagrado también como garantia constitucional en
el N° 2 del articulo 19, y cuyo propdsito especifico es poner a cubierto a todas las
personas de una desigualdad en los efectos que originen las acciones o medidas
que adopten el Estado o sus organismos al ordenar o desarrollar una actividad
economica, comercial o empresarial. El vocablo ‘trato’, de acuerdo a lo que consta
en actas, debe interpretarse como el efecto del manejo que el Estado o sus organis-
mos hacen en materia economica. La expresion ‘el Estado y sus organismos’ com-
prende tanto al drgano ejecutivo como al legislativo y a la administracion central
y la descentralizada”.

Agregan que “el inciso 2° establece una excepcion al principio enunciado: se
podrdn autorizar determinados beneficios directos o indirectos a favor de algin
sector, actividad o zona geogrdfica, o establecer gravdmenes especiales que afecten
a uno u otras, bajo las siguientes condiciones:

a. Siempre que ello no implique una discriminacion arbitraria (...).

b. Sdlo se permiten las distinciones o discriminaciones —que no revistan cardcter
arbitrario— cuando se establezcan por ley (...).

¢. La autorizacion que se le otorga al legislador para establecer beneficios o gra-
vdmenes estd circunscrita o limitada a que siempre los destine —los beneficios o
gravdmenes— a algun sector; actividad o zona geogrdfica.

Es importante recalcar que la expresion ‘algun’ implica por si misma eliminar
todo beneficio que pudiera extenderse a toda colectividad.

Cualquiera que sea el sentido que se les dé a los conceptos de sector; actividad o
zona geogrdfica, no pueden entenderse comprensivos de todos los sectores economi-
cos, de toda las actividades econdmicas o de todas las zonas geogrdficas (...). Por
ultimo, cabe puntualizar que la historia de la norma demuestra que la intencion
de los comisionados fue eliminar la posibilidad de que la Administracion esta-
bleciera beneficios para personas, entes o actividades determinados, y que en este
supuesto los beneficios o gravdmenes deben establecerse por ley”'*°.

118 Cra EcaNa, Jost Luts, 11 Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Univ. Catélica de Chile,
Santiago, 1995, p. 264.
119 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, Y OTROS, ob. cit., pp. 299 y 300.
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1.4. EJEMPLOS DE LEGISLACION ACOGIDA AL INCISO SEGUNDO
DEL N° 22 DEL ART. 19 DE LA CONSTITUCION

1.4.1. LEy N° 18.392. ESTABLECE REGIMEN PREFERENCIAL ADUANERO Y TRIBUTARIO
PARA LA ZONA TERRITORIAL QUE INDICA. D.OF. 14.01.1985

Esta ley sefiala que a contar de la fecha de su publicacién y por el
plazo de 50 afos, se establece un régimen preferencial aduanero y tribu-
tario para el territorio de la XII Region de Magallanes y de la Antartica
Chilena, ubicado al sur de siguiente limite: la costa sur del Estrecho de
Magallanes, definida por las lineas de base rectas, desde el Cabo Pilar
en su boca occidental, con inclusién de la isla Carlos 111, islotes Rupert,
Monmouth, Wren y Wood e islas Charles, hasta tocar, en el seno Magda-
lena, el limite entre las provincias de Magallanes y Tierra del Fuego; el
limite interprovincial referido, desde el seno Magdalena, hasta el limite
internacional con la Republica Argentina. La zona preferencial indicada
comprende todo el territorio nacional ubicado al sur del deslinde ante-
riormente sefialado, hasta el Polo Sur.

Gozaran de las franquicias que se establecen en la ley las empresas
que desarrollen exclusivamente actividades industriales, mineras, de
explotacion de las riquezas del mar, de transporte y de turismo, que
se instalen fisicamente en terrenos ubicados dentro de los limites de la
porcion del territorio nacional indicado, siempre que su establecimien-
to y actividad signifique la racional utilizacién de los recursos naturales
y que asegure la preservacion de la naturaleza y del medio ambiente
(articulo 1°).

Luego sefnala que dichas empresas estaran exentas del Impuesto de
Primera Categoria de la Ley sobre Impuesto a la Renta por las utilida-
des devengadas o percibidas en sus ejercicios comerciales, incluyendo
los ejercicios parciales que desarrollen al principio o al final del periodo
fijado en el articulo precedente (articulo 2°).

En seguida agrega que podran importarse, con goce de los beneficios
contemplados en el articulo siguiente, por las empresas mencionadas,
toda clase de mercancias extranjeras, necesarias para sus procesos pro-
ductivos o de prestacién de servicios, materias primas, articulos a media
elaboracién y partes o piezas que se incorporen o consuman en dichos
procesos. Ademas, podran importarse, de igual forma, las maquinarias y
equipos destinados a efectuar esos procesos, o al transporte y manipula-
ci6n de las mercancias de dichas empresas, como también los combusti-
bles, lubricantes y repuestos necesarios para su mantenimiento (articulo
3°).
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Finalmente, menciona que la importaciéon de las mercancias a que se
refiere el articulo anterior no estard afecta al pago de derechos, impues-
tos, tasas y demds gravamenes que se cobren por las Aduanas (articulo
4°).

1.4.2. LEy N° 19.420. ESTABLECE INCENTIVOS PARA EL DESARROLLO ECONOMICO DE
LAS PROVINCIAS DE ARICA Y PARINACOTA. D.OF. 23.10.1995

Esta ley establece que los contribuyentes que declaren el Impuesto
de Primera Categoria de la Ley de Impuesto a la Renta sobre renta
efectiva determinadas segtin contabilidad completa, tendran derecho a
un crédito tributario por las inversiones que efectien en las provincias
mencionadas, destinadas a la produccién de bienes o prestacion de ser-
vicios en ellas.

Al mismo beneficio tendrdn derecho los contribuyentes acogidos
al régimen preferencial establecido por el articulo 27 del decreto con
fuerza de ley ntimero 341, de Hacienda, de 1977, sobre Zonas Francas,
siempre que declaren el Impuesto de Primera Categoria, a contar del
ano comercial en el cual tengan derecho al crédito. Estos contribuyentes
podran volver a optar, a contar del ano comercial siguiente del cual ter-
minen de recuperar el crédito, al régimen tributario que contempla el
referido decreto con fuerza de ley, respecto de la exencién del Impuesto
de Primera Categoria.

El crédito serd equivalente al 30% del valor de los bienes fisicos del
activo inmovilizado que correspondan a construcciones, maquinarias y
equipos, incluyendo los inmuebles destinados preferentemente a su ex-
plotacién comercial con fines turisticos, directamente vinculados con la
produccién de bienes o prestacién de servicios del giro o actividad del
contribuyente, adquiridos nuevos o terminados de construir en el ejerci-
cio, segun su valor actualizado al término del ejercicio.

También tendran derecho al crédito los contribuyentes que inviertan
en la construccién de edificaciones destinadas al uso habitacional, de
mas de cinco unidades, ubicadas en las dreas a que se refieren las letras
a) y ¢) del articulo 19 (perimetro urbano de la ciudad de Arica y areas
declaradas como centros de interés turistico por el Servicio Nacional de
Turismo), con una superficie construida no inferior a 1000 m? (articulo
1°).

La ley también autoriza el establecimiento en esas zonas de recintos
denominados centros de exportacién para el ingreso, depoésito y comer-
cializacién al por mayor de mercancias. L.a administraciéon y explotacién
de los centros de exportacién serd entregada por el Estado mediante
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licitacién, a través del Ministerio de Hacienda, a las personas naturales o
juridicas que cumplan los requisitos respectivos (articulo 10°).

A los centros de exportacién podran ingresar mercancias nacionales
y materias primas, partes y piezas extranjeras originarias y procedentes
de otros paises sudamericanos. Mientras las mercancias permanezcan
en un centro de exportacioén, se consideraran como si estuvieran en el
extranjero y, en consecuencia, no estaran afectas al pago de los derechos,
impuestos, tasas y demas gravamenes que se perciban por intermedio de
las aduanas (articulo 11°).

1.4.3. LEy N° 19.606. ESTABLECE INCENTIVOS PARA EL DESARROLLO ECONOMICO
DE LAS REGIONES DE AYSEN Y MIAGALLANES Y DE LA PROVINCIA DE PALENA. D.OF.
14.04.1999

Esta ley establecia que los contribuyentes que declaren el Impuesto
de Primera Categoria, tendran derecho, hasta el 31 de diciembre del
ano 2008, a un crédito tributario por las inversiones que efectien en las
regiones XI y XII'y en la provincia de Palena, destinadas a la producciéon
de bienes o prestacién de servicios a esas regiones o provincia.

Los contribuyentes tendran derecho a este beneficio respecto de to-
dos los bienes incorporados al proyecto de inversién. El crédito serd
equivalente al porcentaje establecido en el inciso final del articulo 1° so-
bre el valor de los bienes fisicos del activo inmovilizado que correspon-
dan a construcciones, maquinarias y equipos, incluyendo los inmuebles
destinados preferentemente a su explotacién comercial con fines turisti-
cos, directamente vinculados con la produccién de bienes o la prestacién
de servicios del giro o actividad del contribuyente, adquiridos nuevos o
terminados de construir en el ejercicio.

Podran gozar también del beneficio los contribuyentes que inviertan
en activos fisicos que correspondan a: a) Embarcaciones y aeronaves
nuevas destinadas exclusivamente a prestar servicios de transporte de
carga, pasajeros o turismo en la zona comprendida en la ley; y b) Remol-
cadores y lanchas, sean nuevas o usadas reacondicionadas y que cum-
plan los requisitos senalados en la letra a), destinadas a prestar servicios
a naves en las regiones y provincia senaladas.

También tendran derecho al crédito los contribuyentes que inviertan
en la construccién de edificaciones destinadas a actividades productivas
o de prestaciéon de servicios educacionales, de salud o de almacenaje,
de a lo menos 500 m? construidos y las destinadas a oficinas o al uso
habitacional que incluyan o no locales comerciales, estacionamientos o
bodegas, de mas de 5 unidades, con una superficie total construida no
inferior a 1.000 m? (articulo 1°).
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El crédito se deducira del impuesto de Primera Categoria que deba
pagar el contribuyente, a contar del aino comercial de adquisicién o cons-
truccién del bien (articulo 2°).

1.4.4. DEcrero coN Fuerza pE LEy N° 2 pE 2001. APRUEBA EL TEXTO REFUNDI-
DO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DEL DFL N° 341, pE 1977, DEL MINISTERIO DE
HACIENDA, SOBRE ZONAS Francas. D.OF. 10.08.2001

Este DFL autoriza el establecimiento de Zonas Francas en Iquique y
Punta Arenas (articulo 1°).

Ademas seniala que para los efectos de este DFL, se entendera por
Zona Franca el area o porcién unitaria de territorio perfectamente des-
lindada y préxima a un puerto o aeropuerto amparada por presuncién
de extraterritorialidad aduanera. En estos lugares las mercancias pue-
den ser depositadas, transformadas, terminadas o comercializadas, sin
restriccion alguna (articulo 2°).

Sefiala también que las sociedades administradoras y los usuarios
que se instalen dentro de las Zonas Francas estaran exentas de los im-
puestos a las ventas y servicios (IVA) del DL 825, de 1974, por las ope-
raciones que realicen dentro de dichos recintos y zonas. Del mismo
modo estaran exentas del Impuesto de Primera Categoria de la Ley
de Impuesto a la Renta por las utilidades devengadas en sus ejercicios
financieros, pero estaran obligadas a llevar contabilidad con arreglo a
la legislacién chilena con el objeto de acreditar la participacién de utili-
dades respecto a las cuales sus propietarios tributaran anualmente con
el Impuesto Global Complementario o Adicional, segin corresponda
(articulo 23°).

Luego establece que mientras las mercancias permanezcan en las Zo-
nas Francas, se consideraran como si estuvieran en el extranjero y, en
consecuencia, no estaran afectas al pago de los derechos, impuestos,
tasa y demas gravamenes que se perciban por intermedio de las Adua-
nas, incluso la Tasa de Despacho establecida por la Ley N° 16.464 y sus
modificaciones. Ademds, podran ingresar a las Zonas Francas, bajo el
mismo sistema de franquicias ya establecido, las maquinarias destinadas
a efectuar cualquiera de los procesos a que se refiere el presente decreto
con fuerza de ley, o aquellas destinadas al transporte y manipulacién
de las mercancias, dentro de las respectivas Zonas, como también los
combustibles, lubricantes y repuestos necesarios para su mantenimiento
(articulo 24°).

La introduccién de mercancias extranjeras a las Zonas Francas estara
afecta al pago de un impuesto tnico del 3% ad valorem, que ingresara a
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Rentas Generales de la Nacién y que se recaudard en la forma y opor-
tunidad que sefale el reglamento. Dichas mercaderias deberdn pagar,
ademas, las tasas correspondientes a los servicios prestados. Para la de-
terminacién del impuesto referido, la Aduana debera efectuar un reco-
nocimiento de las mercancias, previo a su ingreso a las Zonas Francas, en
conformidad a lo que disponga el reglamento (articulo 25°).

Finalmente sefala que el régimen preferencial establecido por el De-
creto Ley N° 1.055, de 1975, y sus modificaciones, para la Zona Franca
de Iquique sera aplicable, en los mismos términos, a las empresas indus-
triales manufactureras instaladas o que se instalen en Arica. Para estos
efectos, se entendera por empresas industriales a aquellas que desarro-
llan un conjunto de actividades en fabricas, plantas o talleres, destinadas
a la obtencién de mercancias que tengan una individualidad diferente
de las materias primas, partes o piezas extranjeras, utilizadas en su ela-
boracién. Igualmente, dicho régimen preferencial sera aplicable a las
empresas que en su proceso productivo provoquen una transformaciéon
irreversible en las materias primas, partes o piezas extranjeras utilizadas
para su elaboracién. También podréan realizarse otros procesos que in-
corporen valor agregado nacional tales como armaduria, ensamblado,
montaje, terminado, integracién, manufacturaciéon o transformacién
industrial. Concedida la autorizacién prevista en este articulo, se apli-
caran a dichas empresas las normas establecidas para la Zona Franca de
Iquique vy, para todos los efectos legales, estas empresas se consideraran
situadas en dicha zona (articulo 27).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA NO DISCRIMINACION ECONOMICA

2.1. CONCEPTO Y CONTENIDO ESENCIAL
DE LA NO DISCRIMINACION ECONOMICA

2.1.1. STC Ror N° 249-96-CPT, pE 4 DE NOVIEMBRE DE 1996. C4s0 “EMPRESA
NacioNAL DEL CARBON S.A.”

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, a fin de que el TC
declare inconstitucional el proyecto de ley que autoriza el incremento
presupuestario para absorber las mayores pérdidas operacionales de la
Empresa Nacional del Carb6én S.A. (ENACAR S.A.).

- 180 -



LIBERTAD DE EMPRESA Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA

JurisprubpENCIA TC:

C° 9°. “Que, la norma constitucional contenida en el numeral 22 del articulo
19, tiene por objeto fundamental, como ya ha tenido este Tribunal oportunidad de
senalar, establecer perentoriamente el principio de igualdad ante la ley en materias
economicas evitando que se produzcan discriminaciones o diferencias arbitrarias
0 injustas, es decir, que carezcan de justificacion racional o sean producto de un
mero capricho”?’;

2.1.2. STC Ror N° 280-98-CPT, pE 20 pE ocTUBRE DE 1998. C4so “IMPUESTOS
TABACO Y COMBUSTIBLES”

Requerimiento de treinta y un Diputados a fin de que el TC declare
inconstitucional el proyecto de ley que rebaja la tasa de los aranceles a
las importaciones e introduce modificaciones a otras normas tributarias
y econémicas.

JurisprubpENCIA TC:

C° 24°. “Que, el articulo 19, N° 22, inciso primero, asegura: La no discrimi-
nacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economica (...).

Este Tribunal Constitucional, en sentencia de 6 de diciembre de 1994, Rol
N° 203, declaré en su considerando 11°, que por discriminacion arbitraria se ha
entendido siempre una diferencia no razonable o contraria al bien comin.

También en el Rol N° 53, este Tribunal hizo swyo el pensamiento del Sevior Li-
nares Quintana quien expreso en su obra Tratado de la Ciencia del Derecho Cons-
titucional: Argentino y Comparado, Tomo 1V, pdg. 263, lo siguiente: La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentran en la
misma condicion; por lo que ella no impide que la legislacion contemple en forma
distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria
ni responda a un proposito de hostilidad contra determinada persona o grupo de
personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo”.

2.1.3. STC Ror N° 312-00-CPT, pE 3 pE octuBrE DE 2000. Caso “TRATADO
CHILE-ARGENTINA INTEGRACION MINERA™

Requerimiento de trece Senadores a fin de que el TC declare incons-
titucional el tratado entre la Republica de Chile y la Republica de Argen-
tina sobre integracién y complementacién minera o, en subsidio, declare
inconstitucionales sus arts. 1°y 5°.

120 En el mismo sentido, STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso
“Empresa Portuaria de Arica”, C° 54°.
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JurisprupENCIA TC:

C° 36°. “Que sobre el particular; debe tenerse presente que la garantia esta-
blecida en el N° 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental, no es sino una
singularizacion del principio de la igualdad ante la ley reconocido en el N° 2°
del mismo articulo; y que este Tribunal ha estimado que consiste en que las nor-
mas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que estén en
situaciones diferentes (Roles N* 5, de 26 de noviembre de 1981, y 203, de 6 de
diciembre de 1994, respectivamente) (...)".

C° 37°. “Que admitido que la igualdad juridica no es absoluta, lo que el Cons-
tituyente rechaza son las discriminaciones arbitrarias, y que, para este Tribunal,
no son otras que las diferencias irracionales, productos del capricho y contrarias
al bien comun (Rol N° 203)7'2!,

2.1.4. STC RoL N° 467-06-INA, pE 14 pE NoviEMBRE DE 2006. C4s0 “EMPRE-
S4 PORTUARIA DE ARICA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23 de
la Ley N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la causa
sobre nulidad de derecho publico caratulada “Sociedad Visal Ltda. con Em-
presa Portuaria de Arica”, pendiente ante la Corte de Apelaciones de Arica.

JurispruDENCIA TC:

C° 51°. “Que, como se sabe, el articulo 19 N° 22 resguarda la no discrimi-
nacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en ma-
teria economica. Se trata, por tanto, de un principio fundamental que debe ser
considerado en toda actuacion que realice el Estado o alguno de sus organismos,
cualquiera sea su forma juridica’;

(...) C°Bb5°. “Que aun cuando pudiera sostenerse que a la empresa referida no
le resultara aplicable el articulo 19 N° 22, lo cierto es que este ultimo no es sino
concrecion en el dmbito economico del articulo 19 N° 2, que precisamente prohibe
toda discriminacion arbitraria en términos tales que ‘ni la ley ni autoridad alguna
podrdn establecer diferencias arbitrarias’™;

2.1.5. STC Ror N° 1295-08-INA, pE 6 DE ocTUBRE DE 2009. C4s0 “BoOMBEROS”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por catorce Compainias de Seguros Generales respecto de los articulos

121 En el mismo sentido, STC Rol N° 790-07-INA, de 11 de diciembre de 2007. Caso
“Reajuste Pensiones”, C° 41°.
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3°y 4° del Decreto Ley N° 1.757, de 1977, que otorga beneficios por ac-
cidentes y enfermedades a los miembros de los Cuerpos de Bomberos,
en la causa sobre recurso de reclamacion interpuesto de conformidad al
articulo 46 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3.538, caratulada “Ace Se-
guros S.A. Compania de Seguros Generales S.A., Consorcio Nacional de Seguros
S.A., Chilena Consolidada Seguros Generales S.A. y otros con Superintendente de
Valores y Seguros”, y pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

JurispruDENCIA TC:
1. El articulo 19 N° 22 de la Constitucion.
a. Origenes del precepto.

C° 86°. “Que el articulo 19 N° 22 de la Constitucion busca evitar toda dife-
renciacion o distincion realizada por el Estado o sus 6rganos que no tenga jus-
tificacion razonable. No prohibe, por tanto, la discriminacion; en algunos casos
la considera necesaria para asegurar la participacion ‘con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional’ (articulo 1°, inciso final, de la Constitucion) que
pueden demandar ciertas personas o grupos de personas. Pero la sujeta a ciertas
condiciones.

La norma establecida en el articulo 19 N° 22 ‘es original de la Constitucion de
1980°, pues no la contemplaban Cartas anteriores. ‘Forma parte de un conjunto
de normas sobre isonomia, cuyo objeto es impedir que el Estado o sus organismos
puedan discriminar en materia economica, particularmente en beneficio propio y
en perjuicio de los agentes econdmicos privados’ (Cea, José Luis; Derecho Consti-
tucional Chileno, t. I1; Ediciones Universidad Catolica de Chile; Santiago, 2004,
pags. 509-510).

Su incorporacion buscé varios propdsitos.

Por de pronto, establecer expresamente la prohibicion de discriminar arbitraria-
mente que liene el Estado en materia economica, para evitar discusiones sobre si se
aplicaba el 19 N° 2 al Estado. Como lo ha senalado esta Magistratura, tiene por
objeto especificar, en materia economica, el principio general de la igualdad ante la
ley, consagrado en el N° 2 del mismo articulo 19” (STC rol 28/85). ‘La ausencia
de una doctrina suficientemente desarrollada por la Corte Suprema en la singula-
rizacion de las igualdades, en particular, la economica, hizo necesario plantear su
explicitacion’ (Fermandois, Arturo; Derecho Constitucional Economico; Ediciones
Universidad Catolica de Chile; Santiago, 2001, pag. 264). Enseguida, se busco
‘reforzar la igualdad porque también hay desconfianza historica al papel del Esta-
do y sus favoritismos del pasado’ (Fermandois, A.; 0b. cit., pdg. 264).

En palabras de Pablo Barahona, Ministro de Economia en la fecha en que se
discutio la preceptiva en el seno de la Comision de Estudios de la Nueva Consti-
tucion, lo que se pretendio con la incorporacion de esta normativa ‘es que la auto-
ridad administrativa vy la ley, ante situaciones idénticas, no den a uno lo que son
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mcapaces de dar a todos, pero que eso no signifique que no pueda existir una le-
gislacion que aplique un tratamiento tributario absolutamente diverso a distintas
personas, segun la zona geogrdfica o su condicion particular’ (Citado en Evans
de la Cuadra, Enrique; Los derechos constitucionales; T. I11; Editorial Juridica;
Santiago, 1999, pag. 208).”;

b. Las dimensiones del precepto.

C° 87°. “Que la norma contenida en el articulo 19 N° 22 de la Constitucion
tiene, como se desprende de su lectura, una regla general y una excepcion. La re-
gla general es la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado
Y SUS 07ganismos en materia economica’.

La doctrina ha senalado que esta regla general tiene los siguientes elementos
configurativos. Desde luego, en la Comision de Estudios de la Nueva Constitu-
cion, el comisionado Bertelsen dijo que la voz discriminar tiene dos acepciones. De
un lado, es dar un trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos
raciales, politicos, religiosos; del otro, es el de separar, distinguar; diferenciar una
cosa de otra (citado en Fermandois, A.; 0b. cit., pdag. 267). De ahi que la doctrina
sostenga que discriminar es ‘dar un trato de inferioridad a una persona o colecti-
vidad sin base ni finalidad legitima para hacerlo’ (Cea, J.L.; 0b. cit., pag. 510).
La arbitrariedad, por su parte, significa ‘sin fundamento plausible o razonable,
desproporcionada o inconducente al fin perseguido con ella, ilegitima o injustifi-
cada’ (Cea, J.L.; ob. cit., pag. 510).

Enseguida, la expresion ‘trato’ apunta a ‘proceder’, a ‘método para relacionar-
se, atender o resolver un asunto, procedimiento uniforme para asistir y cuidar a
peticionarios o requirentes’ (Cea, J.L.; ob. cit., pag. 511). Son las medidas que
adoptan el Estado o sus organismos.

A continuacion, quienes tienen prohibida la discriminacion arbitraria son ‘el
Estado y sus organismos’; se excluye, por tanto, a los particulares de esta disposi-
cion, como sujetos activos de la misma. Esta expresion abarca no sélo a los drganos
de la administracion del Estado, con o sin personalidad juridica; también com-
prende a los drganos autonomos, a los tribunales y al legislador (Cea, J.L.; 0b.
cit., pag. 511; Verdugo, M.; Pfeffer, E.; y Nogueira, H.; ob. cit., pag. 294). No
se quiso excluir a nadie, por tanto.

Finalmente, la prohibicion sélo se aplica en ‘materia economica’. En otras
dreas, habra que reconducir la situacion al articulo 19 N° 2 de la Constitucion.
‘Materia economica’ es cualquier regulacion que impacte en el mercado de pro-
ductos, bienes o servicios; es ‘aquel plano de actuacion de las personas mediante el
cual obtienen lucro y se desarrollan’ (Fermandois, A.; ob. cit., pdg. 265)7;

C° 88°. “Que la norma del articulo 19 N° 22 tiene excepciones, en que el Es-
tado puede discriminar. En estos casos, razones de politica econémica o de fomento
de actividades pueden llevar al Estado a establecer ciertos tratos especiales a favor
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0 en perjuicio de alguna drea o sector de la economia. Como estas discriminaciones
son la excepcion, la Constitucion las sujetd a estrictos requisitos. Por eso, algunos
autores sostienen que en realidad no hay ninguna excepcion en el inciso segundo
respecto del inciso primero del articulo 19 N° 22, pues no se autorizan las discri-
minaciones arbitrarias; lo que existe es que se ‘reglamenta la forma de conceder
beneficios o imponer gravdmenes cuando éstos no seran aplicados a la generalidad
de la poblacion’ (Fermandois, A.; ob. cit., pag. 266)”;
¢. Los requisitos para discriminar.

C° 89°. “Que estos requisitos son, en primer lugar, que la discriminacion que se
aplique no puede ser arbitraria. Es decir; debe ser ‘logica, razonable, justificada’;
la ‘discriminacion arbitraria es aquella injusta, 1rracional, que niega beneficios a
quienes legitimamente tienen derecho a ellos o impone gravdmenes a quienes no
merecen soportarlos’ (Fermandois, A.; ob. cit., pdags. 288 y 267). Es lo que dijo
el citado Ministro Barahona: no den a uno lo que son incapaces de dar a todos’.

En segundo lugar, la medida sélo puede establecerse por ley. No es la autori-
dad administrativa por si, sino previa autorizacion del legislador, o directamente
el legislador, por ejemplo, via Ley de Presupuestos, los que pueden establecer estas
distinciones. Dicha ley es ley comun o ley simple (Cea, J.L.; ob. cit., pag. 512;
Fermandois, A., ob. cit.; pag. 288).

En tercer luga, las medidas a través de las cuales el Estado puede actuar, son
los ‘beneficios directos o indirectos’ y los ‘gravdmenes especiales’. Como se observa,
no se utiliza aqui por la Constitucion conceptos precisos sino expresiones técnicas
y genéricas. Con ello se buscd ‘ser breve y permitir a los organismos destinados a
interpretarla una adaptacion adecuada’ (Evans, E.; ob. cit., pag. 213). Serd el
legislador, entonces, quien ird definiendo, en cada caso, en qué consisten estas
medidas. No quiso el constituyente utilizar expresiones que limitasen la creatividad
de la ley. Serd cada norma legal la que las ird configurando, de acuerdo a las ne-
cesidades de politica economica que pueda demandar la sociedad en un momento
determinado. Pero, claramente, se distingue entre medidas favorables (los bene-
ficios) y medidas desfavorables (los gravdamenes). En ambos casos, el legislador
queda facultado para establecer una relacion juridica, con derechos y obligaciones
reciprocas, entre el drgano encargado de materializarlas y el privado que las recibe
o soporta. El régimen juridico que normard dicha relacion, tendrd un componente
de derecho publico vy, por tanto, de contenido obligatorio e indisponible, y otro
libremente pactado.

Dichos beneficios o gravdmenes buscan que el Estado, sin utilizar la coaccion,
es decir; sin mandar ni imponer, ni crear servicios, proteja, promueva, estimule y
oriente la actividad economica para que se entreguen o produzcan ciertos bienes
0 servicios que se consideran necesarios para la sociedad (Arino, Gaspar; Prin-
cipios de derecho publico economico; Editorial Comares; Granada, 1999, pags.
289-290)";
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C° 90°. “Que los ‘beneficios’ son ayudas, en dinero o de otra forma, que el
Estado entrega a uno o mds particulares, con o sin obligacion de reembolso. Estas
ayudas pueden ser honorificas (como, por ejemplo, los premios nacionales), juri-
dicas (por ejemplo, dispensas en el cumplimiento de ciertas normas) o economicas.

Los beneficios economicos pueden ser ‘directos o indirectos’. En los directos, se
transfieren recursos al beneficiario para financiar una actividad que se estima de
interés publico. Asi sucede, por ejemplo, cuando el Estado entrega una subven-
cion, es decir; una transferencia en dinero, sin obligacion de reembolso, para ob-
tener el desarrollo de una actividad economica (por ejemplo, el financiamiento de
una pelicula), o un subsidio, esto es, una transferencia en dinero sin obligacion de
reembolso para ayudar a personas o grupos de escasos recursos (por ejemplo, una
beca de estudios). También cabe aqui el crédito publico, en que hay una trasferen-
cia de recursos, pero con obligacion de reembolso, y en condiciones mds favorables
que las que puedan existir en el mercado (por ejemplo, el crédito fiscal). Al otorgar
estos beneficios, el legislador puede perfectamente establecer condiciones o requisi-
tos para su obtencion o para su mantencion, para lograr la finalidad publica que
se busca obtener con la transferencia. Estas transferencias no son un regalo, sino
una donacion modal o condicionada al cumplimiento de determinados fines para
recibirlos y al logro de ciertos resultados que se estiman valiosos. Ello implica, en
ciertos casos, restricciones de derechos.

En los beneficios indirectos o franquicias, por su parte, el Estado deja de cobrar
cierta cantidad de dinero; ‘se priva de ingresos posibles’ (Fermandois, A.; ob. cit.,
pag. 289); el ‘beneficio consiste en que el favorecido con ella goza de una exencion
tributaria o arancelaria, de modo que no paga los derechos que el Estado cobra’
(Cea, J.L.; ob. cit., pag. 513). Estos beneficios indirectos deben ser ponderados en
la Ley de Presupuestos; es decir; su costo debe incluirse en dicha ley. Con ello se
buscd, por una parte, que la comunidad conozca de ellos; vy, por la otra, favorecer
su discusion legislativa y su evaluacion periodica (Fermandois, A; ob. cit., pdg
288)7;

C° 91°. “Que los ‘gravdamenes especiales’, por su parte, son cualquier medida
desfavorable impuesta por el legislador, directamente o autorizando a la Admi-
nistracion a hacerlo, que deba soportar todo particular que se desenvuelve en un
sector economico determinado, a favor del Estado o de otro particular, sin que
conlleve una indemnizacion. Comprende cualquier limitacion al dominio, y no se
limita solo a las cargas publicas reales o a los tributos. Ast, puede consistir en un
arancel compensatorio, pero también en controles preventivos de la administra-
cion, en prohibiciones, etc. Lo importante es que dicha medida sea una obligacion
que deban soportar todos los sujetos que operan en un determinado sector, activi-
dad o territorio, siendo por tanto general, aunque no implique transferencia de
recursos; que esa medida se establezca en aras del interés general; que no implique
una genwina expropiacion, y que esa obligacion sea especial. Con este tiltimo ca-
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lificativo se resalta, de un lado, la necesidad de que se configure con detalle por el
legislador; es decir; que no sea una medida genérica; y, del otro, que tenga cierto
grado de singularidad™;

C° 92°. “Que, finalmente, el ultimo requisito que establece el articulo 19 N°
22 radica en que los beneficios o los gravdmenes, ademds de estar establecidos
por ley y no ser arbitrarios en la discriminacion que imponen, deben ir a favor
0 en contra de ‘algun sector, actividad o zona geogrdfica’. Con ello, se fuerza al
agrupamiento o formacion de categorias de sujetos o territorios para establecer
las medidas (Fermandois, A.; 0b. cit., pag. 288). Es deciy, debe aludirse a grupos
peculiares y diferenciados.

Ahora bien, con la expresion ‘sector’ se alude a una parte de la actividad
productiva o economica del pais. Ejemplo, los agricultores, los acuicultores. Con
la voz ‘actividad’ se refiere la Constitucion a emprendimientos determinados, con
caracteristicas operativas especificas; por ejemplo: los productores lecheros. Final-
mente, con la expresion zona geogrdfica’ se alude al desarrollo economico que se
lleva a cabo en un lugar del territorio nacional, que puede o no corresponder a
la division politico administrativa del pais. En todo caso, el legislador, cuando
establezca el beneficio o el gravamen, debe individualizar claramente el sector,
actividad o zona geogrdfica.

Estos pardmetros los puede utilizar la ley en forma conjunta (por ejemplo, los
trigueros de la VII Region) o separadamente (los consumidores de agua potable
de escasos recursos) al momento de establecerlos”;

2.2. LIMITES DE LA GARANTIA. CASOS EN QUE NO SE INFRINGE
LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION ECONOMICA

2.2.1. STC Ror N° 203-94-CPT, pE 6 DE DICIEMBRE DE 1994. C4so “VaLor
PATENTES MUNICIPALES”

Requerimiento de Senadores que constituyen mas de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, a fin de que el TC
declare inconstitucional la modificacién que el articulo 2°, N° 10, letra a),
del proyecto que modifica el Decreto Ley N° 3.063, de 1979, sobre ren-
tas municipales y la Ley N° 17.235, sobre impuesto territorial, introduce
al articulo 24, inciso segundo, del mencionado Decreto Ley.

Estiman los requirentes que, al modificar el proyecto la expresiéon
“mal unidades tributarias mensuales” por “cuatro mil unidades tributarias men-
suales”, se infringe, entre otros, el N° 22 del articulo 19 de la Constituciéon
Politica de la Republica, que dispone que ni el Estado ni sus organismos
pueden dar un trato discriminatorio en materia econémica, y que, por
el contrario, todas las personas deben recibir un trato igualitario, justo,
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razonable, sin establecer diferencias entre ellas que carezcan de justifica-
cién y racionalidad. De manera que si la ley contiene diferencias arbitra-
rias en el trato que debe dar a las personas el Estado y sus organismos en
materia econémica, o si la ley entrega atribuciones que permitan a una
autoridad efectuar estas discriminaciones, en ambos casos, es inconstitu-
cional, como ocurriria en la especie, al elevar el proyecto el limite de las
patentes a 4.000 unidades tributarias mensuales.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 12°. “Que, los requirentes afirman que la modificacion propuesta atenta-
ria, también, contra el articulo 19, N° 22, de la Constitucion, que asegura la no
discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia economica.

Sostienen que seria inconstitucional la ley que permitiera a una autoridad
efectuar una discriminacion arbitraria.

Sobre el particular es menester aclarar que en ningun caso la reforma que
se introduce al Decreto Ley N° 3.063, de 1979, puede significar una diferencia
arbitraria en el trato que las Municipalidades como érganos del Estado pueden
dar a los particulares. La circunstancia de que sélo se modifique el limite mdximo
del tributo que, eventualmente, pueda aplicarse por la autoridad local no significa
que se contemplen, por ese solo hecho, diferencias arbitrarias entre los distintos
contribuyentes”;

2.2.2. STC Ror N° 249-96-CPT, pE 4 DE NoVIEMBRE DE 1996. C450 “EMPRESA
NacIoNaL DEL CARBON”

Requerimiento de Diputados que constituyen mds de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, a fin de que el TC
declare inconstitucional el proyecto de ley que autoriza el incremento
presupuestario para absorber las mayores pérdidas operacionales de la
Empresa Nacional del Carb6én S.A. (ENACAR S.A)).

Estiman los requirentes que, al autorizar el proyecto de ley un incre-
mento hasta la cantidad de $3.085 millones, transfiriendo tales recursos,
por medio de la modificacién de la glosa N° 13 del Presupuesto Nacional
vigente, para absorber las mayores pérdidas operacionales de ENACAR
S.A., y al haberse aprobado esta iniciativa legal bajo un quérum de ley
simple o comun, se vulneraron los preceptos constitucionales consagra-
dos en el articulo 19, N> 2 y 22, de la Carta Fundamental, ya que se
genera una diferencia arbitraria, al no concurrir los motivos justificados
que exige el articulo 19, N° 21, inciso segundo, de la misma, para permi-
tir una excepcion a la legislaciéon comin de esta especie.
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JurisprubpENCIA TC:

C° 7°. “Que, también los requirentes insintian en la parte expositiva de su
libelo que el proyecto de ley en estudio habria violado el articulo 19, en sus nume-
rales 2 y 22, y fundan su aserto en que se generard una diferencia arbitraria al
aprobarse la iiciativa legal con el quorum de ley comuin’;

C° 8°. “Que, del tenor literal del proyecto de ley impugnado por el reclamo y
del Mensaje del Presidente de la Republica, se desprende que éste tiene por objeto
incrementar el presupuesto de un servicio publico, CORFO, para que éste a su
vez, lo destine a capitalizar una empresa privada, ENACAR S. A., que tiene un
déficit operacional en la actividad que desarrolla”;

C° 9°. “Que, la norma constitucional contenida en el numeral 22 del articulo 19,
tiene por objeto fundamental, como ya ha tenido este Tribunal oportunidad de sena-
la; establecer perentoriamente el principio de igualdad ante la ley en materias econd-
micas evitando que se produzcan discriminaciones o diferencias arbitrarias o injustas,
es decir, que carezcan de justificacion racional o sean producto de un mero capricho’;

C° 10°. “Que, no se divisa en el proyecto impugnado una discriminacion ar-
bitraria al tenor de lo sefialado precedentemente, pues éste en definitiva, se limita,
tal como se ha dicho a la aplicacion del mecanismo legal de la capitalizacion de
ENACAR, no constituyendo, en caso alguno, una excepcion a la legislacion que
regula la actividad empresarial del Estado, razones todas que conducen a que el
requerimiento interpuesto sea rechazado”.

2.2.3. STC Ror N° 280-98-CPT, pE 20 pE ocTUBRE DE 1998. C4so “IMPUESTOS
TABACO Y COMBUSTIBLES”

Requerimiento de treinta y un Diputados a fin de que el TC declare
inconstitucional el proyecto de ley que rebaja la tasa de los aranceles a
las importaciones e introduce modificaciones a otras normas tributarias
y econdmicas.

Estiman los actores, en lo pertinente, que los articulos 2° y 3° del
proyecto de ley, en la medida que aumentan las tasas impositivas a los
combustibles y al tabaco, serfan contrarios al articulo 19, N° 22, de la
Constitucién. En la especie se configuraria una discriminacién arbitraria
al hacer recaer el financiamiento de una rebaja de aranceles, que benefi-
ciard a todos los consumidores y a una parte significativa de los produc-
tores, exclusivamente en los productores y consumidores o usuarios del
tabaco y de la gasolina.

JurispruDENCIA TC:

C° 24°. “Que, el articulo 19, N° 22, inciso primero, asegura: “La no discrimi-
nacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economica.
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Los requirentes afirman que ‘[e]l derecho a no ser discriminado arbitraria-
mente en materia economica por el Estado o sus organismos es una concrecion,
en el campo del Orden Publico Econdmico, del principio de igualdad ante la ley
consagrado en el articulo 19 N° 2° de la Constitucion, que por su parte prohibe
que la ley y la autoridad establezcan diferencias arbitrarias’.

Los requirentes sostienen ‘que constitwye una discriminacion arbitraria hacer
recaer el financiamiento de una rebaja de aranceles, que beneficiard a todos los
consumidores y a una parte significativa de los productores, exclusivamente en los
productores y consumidores o usuarios de tabaco y de gasolina’.

Este Tribunal Constitucional, en sentencia de 6 de diciembre de 1994, Rol
N° 203, declard en su considerando 11°, que por discriminacion arbitraria se ha
entendido siempre una diferencia no razonable o contraria al bien comin. Esta
sentencia, confirmando el argumento, deduce que del texto del proyecto no se mira
como éste pueda afectar en su esencia la garantia en estudio.

También en el Rol N° 53, este Tribunal hizo suyo el pensamiento de Linares
Quintana quien expresé en su obra Tratado de la Ciencia del Derecho Constitu-
cional: Argentino y Comparado, Tomo 1V, pag. 263, lo siguiente: ‘La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentran en la
misma condicion; por lo que ella no impide que la legislacion contemple en forma
distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria
ni responda a un proposito de hostilidad contra determinada persona o grupo de
personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo’.

En el caso de los tabacos, debe tenerse en cuenta que la Ley N° 19.419, de
octubre de 1995, que Regula Actividades que Indica Relacionadas con el Taba-
€0, 1eCONOCI0 que su consumo genera riesgos especificos para la salud y establecio
prohibiciones, restricciones, controles y sanciones, ademds de una politica de pre-
vencion contra el tabaquismo, solo aplicables a este producto.

El tabaco tiene un tratamiento juridico diverso, que entre otras cosas, se expre-
sa en su alta carga tributaria.

El wiltimo criterio para que la discriminacion sea legitima es su proporciona-
lidad.

El awmento de una carga tributaria razonable de 5% en el tabaco y 0,8 UTM/
m’ en la gasolina, en relacion a hechos ya gravados que historicamente han sido
categorizados en niveles de carga tributaria mayo, obedece a la necesidad de man-
tener el equilibrio presupuestario, que se verd afectado por la menor recaudacion
por concepto de aranceles”;

C° 25° “Que, los requirentes parten del supuesto que el proyecto, en sus arti-
culos 2°y 3°, contiene una discriminacion arbitraria.

Mads alla de lo ya considerado, debe tenerse en cuenta que el principio de la
igualdad de trato que debe dar el Estado y sus organismos en materia economi-
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ca puede presentar diferencias racionales tomando en cuenta la concurrencia de
elementos subjetivos o supuestos de hecho distintos. Como ya quedd demostrado en
esta sentencia, los impuestos al tabaco y a la gasolina han sido especiales y como
tales han sido objeto de una regulacion diferente. La parte expositiva del Mensaje,
al referirse a los aspectos centrales del proyecto, justifica el alza de los impuestos
expresando:

a. Impuestos que afectan al tabaco. El articulo segundo establece, a contar del 1°
de enero del anio 1999, un alza de cinco puntos porcentuales en las actuales
tasas especificas que afectan al tabaco. Cabe senialar que estos impuestos gra-
van un consumo que tiene efectos colaterales negativos.

b. Impuestos que afectan a las gasolinas. El articulo tercero establece, a partir
del 1° de enero del ario 2000, en dos etapas anuales sucesivas, un aumento de
los impuestos que afectan a las gasolinas, con la finalidad de allegar mayores
recursos para compensar la rebaja arancelaria.

Es preciso senalar que un alza de este impuesto incentivard un uso mds racio-
nal de los automoviles particulares, al reflejar de mejor manera los costos que debe
soportar la sociedad por la contaminacion, congestion vehicular y la utilizacion
de la infraestructura publica. De esta forma, se incrementa la eficiencia en la
asignacion de los recursos con que cuenta el pais. Por otra parte, cabe destacar el
cardcter progresivo de este impuesto”;

C° 26°. “Que, de las disposiciones constitucionales enfrentadas al texto que se
propone, se pueden deducir; entre otras, las siguientes conclusiones:

a. el tributo se establece por ley;
b. es un impuesto indirecto y como tal se traslada al usuario;
c. esun gravamen especial, y

d. los tributos persiguen compensar la rebaja de aranceles que beneficia a todos
los habitantes del pais™;

C° 27°. “Que, en mérito de lo razonado precedentemente, este Tribunal con-
sidera que existe discriminacion en la tributacion a que estan afectos el tabaco vy
los combustibles, pero que ella, en los montos que se proponen, no implican una
discriminacion arbitraria en el trato del Estado con las respectivas empresas, toda
vez que la proposicion aparece como razonable por lo expuesto y por la situacion
actual de la economia, que constituye un hecho publico y notorio”.

2.2.4. STC Ror N° 282-98-CDS, pE 28 pE ENERO DE 1999. Caso “TRrR4ATADO
CHILE-BOLIVIA COMPLEMENTACION ECONOMICA”

Requerimiento de treinta y cuatro Diputados a fin de que el TC de-
clare inconstitucional el Decreto Supremo N° 1.412, de 21 de agosto de
1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores, por el cual se promulgé

- 191 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 48, ANO 2012

el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de Complementa-
ci6n Econdmica con Bolivia N° 22.

Los Diputados requirentes —ademas de invocar la inconstitucionali-
dad de forma del decreto supremo por infringir materias de reserva
legal- afirman, en lo pertinente, que este decreto al ordenar cumplir y
llevar a efecto el Décimo Protocolo Adicional y su Anexo al Acuerdo de
Complementaciéon Econémica con Bolivia N° 22, transgrede el articulo
19, N> 2°y 22°, CPR, toda vez que implica conceder preferencias arance-
larias unilaterales a Bolivia, lo que importa sacrificar algunas actividades
agricolas e industriales, como seria el caso de la produccién de oleagino-
sas en el pais, situacién que forzaria el cierre de la plantas elaboradoras
y refinadoras de aceite, afectando a muchas personas y a extensas zonas
geograficas, estableciéndose asi una discriminacién arbitraria y carente
de fundamentos.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 37°. “Que, en cuanto a las garantias establecidas en los N™ 2°y 22°, del
articulo 19 de la Constitucion, que reconocen, respectivamente, el derecho a la
igualdad ante la ley y a la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar
el Estado y sus organismos en materia econdmica, considera este Tribunal que la
ampliacion de la liberacion arancelaria que recoge el Décimo Protocolo Adicional
y su Anexo en funcion del plan de regulacion de desgravacion en favor de Bolivia
convenido en el Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 22, se encuentran
insertos dentro de los principios de cooperacion e integracion latinoamericana que
consagra y sustenta el Tratado Marco de Montevideo™,

C° 38°. “Que, con lo expuesto, cabe concluir que las diferenciaciones y la
ampliacion de las preferencias arancelarias en favor de Bolivia, en su cardc-
ter de pais de menor desarrollo economico relativo, establecidas para superar las
trabas del intercambio econdmico con ese pais, manifiestamente no configuran
diferencias arbitrarias, ni discriminacion de esa indole en el trato que debe dar el
Estado en materia economica, por cuanto aparecen revestidas de razonabilidad
y fundamento plausible, a lo que cabe agregar que la propia Constitucion, en el
inciso segundo, del numeral 22°, de su articulo 19, autoriza para conceder deter-
minados beneficios directos e indirectos en favor de algun sector; actividad o zona
geogrdfica, o establecer gravdmenes especiales que afecten a uno w otras, que no
tengan, desde luego, el cardcter de arbitrarios”.

2.2.5. STC Ror N° 312-00-CPT, pE 3 DE ocTUBRE DE 2000. C450 “TRATADO
CHILE-ARGENTINA INTEGRACION MINERA”

Requerimiento de trece Senadores a fin de que el TC declare incons-
titucional el tratado entre la Republica de Chile y la Republica de Argen-
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tina sobre integracién y complementacién minera o, en subsidio, declare
inconstitucionales sus arts. 1°y 5°.

Los Senadores requirentes estiman que el tratado, al levantar res-
tricciones y otorgar beneficios para un solo sector econémico —el sector
minero— y para una sola zona fronteriza —el area de operaciones del
tratado—, dejando vigentes estas restricciones para los demas sectores
econémicos y zonas geograficas, establece una discriminacién arbitraria
en materia econémica que se encuentra proscrita por el numeral 22° del
art. 19 de la Constitucién.

JurispruDENCIA TC:

C° 36°. “Que sobre el particular, debe tenerse presente que la garantia esta-
blecida en el N° 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental, no es sino una
sigularizacion del principio de la igualdad ante la ley reconocido en el N° 2°
del mismo articulo; y que este Tribunal ha estimado que consiste en que las nor-
mas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que estén en
situaciones diferentes (Roles N* 5, de 26 de noviembre de 1981, y 203, de 6 de
diciembre de 1994, respectivamente).

Por consiguiente, de acuerdo con esta conceptualizacion de la igualdad juridi-
ca, es perfectamente explicable que determinados sectores econdmicos e incluso mi-
neros o zonas geogrdficas, por estar en olras situaciones o circunstancias, queden
al margen de los beneficios que contemplan las clausulas del Tratado’;

C° 37°. “Que admitido que la igualdad juridica no es absoluta, lo que el Cons-
tituyente rechaza son las discriminaciones arbitrarias, y que, para este Tribunal,
no son otras que las diferencias irracionales, productos del capricho y contrarias
al bien comun (Rol N° 203)”;

C° 38°. “Que dentro de esta linea de razonamiento, aun cuando no correspon-
da a este Tribunal emitir juicios de conveniencia o eficacia econémica o social, no
es menos cierto, que tampoco puede desatender los origenes del convenio y que no
son otros que el Tratado de Paz y Amistad suscrito el 29 de noviembre de 1984,
que sentd las bases convencionales para que ambas naciones avanzaran en la
integracion y cooperacion economica.

Estos antecedentes, como asimismo los objetivos y alcances del Tratado, trasun-
tan un esfuerzo reflexivo y razonado para propender a la integracion y comple-
mentacion de dos naciones, por lo que no cabe al respecto el reproche de arbitra-
riedad aludido por los requirentes’;

C° 39°. “Que, por lo razonado anteriormente, procede desestimar también la
imconstitucionalidad de fondo basada en una supuesta vulneracion del N° 22 del
articulo 19 de la Constitucion”.
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2.2.6. STC Ror N° 467-06-INA, pE 14 pE NoviEMBRE DE 2006. C450 “EMPRE-
$4 PORTUARIA DE ARICA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por la Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23 de
la Ley N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la causa
sobre nulidad de derecho publico caratulada “Sociedad Visal Ltda. con Em-
presa Portuaria de Arica”, pendiente ante la Corte de Apelaciones de Arica.

Estima la requirente que el precepto legal impugnado, en su aplica-
cién al caso concreto y en lo que interesa, infringiria el articulo 19, N°
22, de la Constitucion, toda vez que faculta al Directorio de una empre-
sa estatal (que vela por sus propios intereses empresariales) a licitar las
labores de movilizacién en el puerto, actividad econémica de la cual se
priva a aquellos agentes de muellaje que, por no invertir en bienes fisca-
les de patrimonio de una empresa publica, son excluidos forzosamente
de desarrollarla. La discriminacién por parte del Estado se provoca, en-
tonces, porque se privilegia a un inversionista en desmedro de otro por
la arbitraria razén de que aquél invertira en el patrimonio de la Empresa
Portuaria de Arica.

Agrega la actora que la norma impugnada permite condicionar el
ingreso de los particulares al ejercicio de una actividad econémica licita,
lo que constituye en si una restriccién grave. Si a lo anterior se agrega
que quien se adjudique la licitacién operara el mercado como monoope-
rador ejerciendo dicha actividad en forma unica, privativa y excluyente,
entonces se esta en presencia, ademds, de una discriminacién arbitraria
por parte del Estado y sus organismos al hacer diferencias y entregar un
monopolio a quien invierta en la infraestructura de la empresa publica.

JurisprUuDENCIA TC:

C°49°. “Que la infraccion se produciria, en opinion de la requirente, al licitar
el directorio de una empresa estatal las labores de movilizacion, privindosele a
aquellos agentes de muellaje que han venido realizando la actividad a la fecha, el
poder continuar efectuando la misma, privilegidndose asi a un inversionista en
desmedro de otro, todo lo cual seria imputable al Estado y sus organismos”;

C° 50°. “Que a su turno la Empresa Portuaria sefiala que no resultaria apli-
cable el articulo 19 N° 22, desde el momento que ella se regiria por normas de
derecho privado, a lo que se agregaria que la actuacion no podria ser calificada
como arbitraria puesto que a la licitacion ha podido presentarse cualquier em-
presa, mcluida la requirente, exigiéndose iguales requisitos a todos los oferentes,
habiéndose incluso consultado al efecto a la Comision Preventiva, actualmente el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; sin perjuicio del derecho a partici-
par en otras licitaciones’;
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C° 51°. “Que, como se sabe, el articulo 19 N° 22 resguarda la no discrimi-
nacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en ma-
teria economica. Se trata, por tanto, de un principio fundamental que debe ser
considerado en toda actuacion que realice el Estado o alguno de sus organismos,
cualquiera sea su forma juridica”;

C° 52°. “Que, en relacion a la naturaleza juridica de las empresas portuarias,
éstas constituyen personas juridicas de derecho piiblico, con patrimonio propio, de
duracion indefinida y que se relacionan con el gobierno a través del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones v, al tenor de lo establecido en el articulo 1° de
la Ley 18.575, sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, forman
parte de esta ultima™;

C° 53°. “Que ciertamente, como expresamente lo establece el inciso 2° del arti-
culo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica, autorizado el Estado
a participar en actividades empresariales, queda sujeto a la legislacion comin
aplicable a los particulares, puesto que, como se dejo constancia en la discusion
de la historia fidedigna de la norma constitucional, ‘si la ley autoriza al Estado
para emprender una actividad empresarial, no puede la Constitucion poner una
traba adicional que atente contra la eficiencia de las empresas’ (Comision de Es-
tudio de la Nueva Constitucion, sesion N° 398, pagina 3109). En sinlesis, una
vez aulorizado el Estado para desarrollar determinada actividad economica, el
constituyente ha dejado claramente establecido que aquél pasa ser un particular
mds, debiendo, por tanto, sujetarse a la legislacion comiin que regula la materia
en cuestion, careciendo de privilegio alguno a menos que asi expresamente lo esta-
blezca la propia ley de quorum calificado y siempre y cuando existan motivos jus-
tificados para ello y compitiendo en las mismas condiciones que los demds agentes
economicos que participan en el mercado; circunstancia que precisamente no se da
en el caso de autos, desde el momento que la actividad economica de muellaje en
modo alguno ha pretendido ejercerla la empresa portuaria recurrida, pues siempre
deberd ser de responsabilidad de particulares”,

C° 54°. “Que como se ha encargado de senalar este Tribunal en diversas opor-
tunidades, la norma constitucional contenida en el articulo 19 N° 22 tiene por
objeto ‘establecer perentoriamente el principio de igualdad ante la ley en materias
economicas, evitdndose que se produzcan discriminaciones o diferencias arbitra-
rias o injustas, es decir, que carezcan de justificacion racional o sean producto de
un mero capricho’ (Rol 249, 4 de noviembre de 1996)”;

C° 55°. “Que aun cuando pudiera sostenerse que a la empresa referida no
le resultara aplicable el articulo 19 N° 22, lo cierto es que este Ultimo no es sino
concrecion en el dmbito economico del articulo 19 N° 2, que precisamente prohibe
toda discriminacion arbitraria en términos tales que ni la ley ni autoridad alguna
podrdn establecer diferencias arbitrarias’™:;
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C° 56°. “Que la igualdad ante la ley, como lo ha serialado también esta Magis-
tratura en diversos pronunciamientos, ‘consiste en que las normas juridicas deben
seriguales para todas las personas que se encuentran en las mismas circunstancias
Y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentran en situaciones di-
ferentes’ (Rol 219, 31 de julio de 1995). A su vez, como ha consignado la Corte
Suprema, ‘por discriminacion arbitraria ha de entenderse toda diferenciacion o
distincion realizada por el legislador o cualquiera autoridad publica que aparece
como contraria a la ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual;
en otros términos, que no tenga justificacion racional o razonable, lo que equivale
a decir que el legislador no puede, por ejemplo, dictar una ley que imponga dis-
tintos requisitos w obligaciones a personas distintas en iguales circunstancias’ (Rol
16.227, 12 de julio de 1991);

C° 57°. “Que asi las cosas, la discriminacion o diferenciacion per se no ne-
cesariamente es contraria al texto fundamental, sino en la medida que ella no
obedezca a pardmetros de razonabilidad o justificacion suficiente. Como lo ha
precisado la doctrina, la clave de la distincion entre la discrecionalidad legitima
y la arbitrariedad prohibida estd, pues, en la motivacion, entendida no como puro
requisito formal, sino como justificacion, esto es, como razon o conjunto de razones
susceptibles de dar soporte a la eleccion realizada en ausencia de las cuales dicha
eleccion seria solo la expresion del puro capricho, de la voluntad desnuda del
drgano o autoridad que la realiza’ (Tomds Ramon Ferndndez, Discrecionalidad,
arbitrariedad y control jurisdiccional, p. 389)”;

C° 58°. “Que en el caso de autos no se divisa la infraccion por parte del legis-
lador a la igualdad ante la ley y a la prohibicion de discriminar arbitrariamente,
desde el momento que el inciso 2° del articulo 23 de la Ley 19.542 seniala normas
de general aplicacion para todos aquellos que estén interesados de concurrir a la
licitacion de la actividad de muellaje, sin que pueda advertirse tratamiento disimail
para los diversos oferentes. Asi las cosas, la igualdad de estos wltimos (incluyendo
naturalmente la propia requirente) no se ha visto en modo alguno alterada en
el caso de autos. Se trata de un idéntico régimen juridico para todos los que se
encuentren interesados en llevar a cabo la referida actividad economica, sin que
pueda apreciarse el establecimiento de pardmetros contrarios a la razon o que den
cuenta que la disposicion pudiera estar gobernada por falta de motivacion. Es la
misma norma que resulta aplicable para todos los que se encuentran en similar
situacion que la requirente o cualquier otro interesado en adjudicarse la licitacion
bajo la modalidad monooperador”;

C° 59°. “Que, adicionalmente, la norma legal preserva con tanto rigor el
respeto al principio de igualdad de los oferentes que incluso para el caso de lici-
tacion bajo el sistema monooperador a que alude en su inciso 2° contempla expre-
samente la necesidad de contar con la aprobacion del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, de modo tal de cautelar el estricto cumplimiento de la igual
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concurrencia de parte de la totalidad de los interesados en efectuar la actividad
economica de muellaje, debidamente habilitados™;

C° 60°. “Que, de todo lo dicho, se desprende que el precepto legal contenido
en el inciso 2° del articulo 23 de la ley 19.542 no vulnera en modo alguno la
wgualdad ante la ley y la no discriminacion arbitraria en el trato economico por
parte del Estado y de sus organismos, contenidos en los articulos 19 N° 2y 22,
desde que se trata de una norma que contiene un régimen que resguarda debida-
mente la igualdad de los oferentes e interesados en efectuar la actividad economica
de muellaje, bajo la modalidad monooperador, en el marco de una licitacion que
debe ser previamente aprobada en su caso por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia”;

2.2.7. STC Ror N° 513-06-INA, pE 2 DE ENERO DE 2007. C4s0 “LACALLE
S0z4”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Hernan Lacalle Soza y otros respecto del inciso segundo del articulo
primero transitorio de la Ley N° 20.017, en la causa Rol N° 577-2006,
que se encuentra pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Consideran los requirentes que, en su aplicaciéon al caso particular,
constituido por un recurso de reclamacién interpuesto en contra de las
resoluciones N 1873 y 1875 de la Direccién General de Aguas, de di-
ciembre de 2005, el precepto cuestionado, al disponer que “las solicitudes
de derecho de aprovechamiento que a la fecha de publicacion de la presente ley
se encuentren pendientes de resolver y que sean incompatibles entre si segin lo
dispone el inciso primero del articulo 142 de este Codigo, serdn objeto de uno o
varios remates publicos que al efecto realizard la Direccion General de Aguas”,
vulnera —entre otros— el articulo 19, N° 22°, de la Constitucién Politica.
Lo anterior dado que en la especie existe un conflicto de sucesién de
leyes en el tiempo, en el que la aplicacién del precepto legal impugnado
a la asignaciéon de los derechos de aguas solicitados tanto por los requi-
rentes como por Hidroeléctrica Melocotén Limitada sobre las aguas del
rio Queuco darfa lugar, en opinién de aquéllos, a una transgresion de la
garantia constitucional invocada. En esta contienda los reclamantes pos-
tulan que corresponde observar en su integridad lo preceptuado por el
Codigo de 1969, en tanto que la Direccién General de Aguas sustenta la
aplicacion del Cédigo de 1981 y sus modificaciones posteriores, tenien-
do para ello en cuenta, precisamente, el precepto legal impugnado de
inaplicabilidad y el articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las
Leyes, en cuya virtud las leyes procesales rigen “in actum”. Consideran
los actores, también, que el 6rgano administrativo aludido, al aplicar la
norma legal objetada en su desmedro, negandole la asignacion directa
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de los derechos por ellos impetrados y disponiendo el llamamiento a un
remate publico para efectuar la adjudicacién de los mismos, les estarian
imponiendo condiciones mas gravosas y diversas a las que el mismo Es-
tado, en cumplimiento de la legislacién vigente a la sazén, impuso a pe-
ticionarios que solicitaron en la misma época aguas de igual naturaleza.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 23°. “Que el tercer precepto constitucional que los requirentes invocan como
transgredido por la norma legal que impugnan es el numeral 22° del articulo 19
de la Carta Magna, disposicion que estatuye el derecho a la no discriminacion ar-
bitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia economica.

Como fluye de su propio enunciado, este derecho lo que resguarda es la no
discriminacion o diferenciacion arbitraria en el tratamiento econdmico de los su-
jetos, por parte del Estado y sus organismos. Por ello, para desentranar su exacto
sentido en la aplicacion a circunstancias concretas, resulta ilustrativo evocar la
forma en que la jurisprudencia de nuestros tribunales ha entendido el concepto de
arbitrariedad. En esta materia la Corte Suprema ha resuelto que un acto o proce-
der es arbitrario cuando es contrario a la justicia, la razon o las leyes, y dictado
por la sola voluntad o capricho. (Sentencia expedida en el rol N° 862-2000, de
fecha 21 de junio de 2001, considerando 11°. Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, tomo 98, seccion 5% pdginas 105 y siguientes). Asimismo ha dicho ‘que por
discriminacion arbitraria ha de entenderse toda distincion o diferenciacion reali-
zada por el legislador o cualquier autoridad publica que aparece como contraria a
la ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos,
que no tenga justificacion racional o razonable, lo que equivale a decir que el le-
gislador no puede, por ejemplo, dictar una ley que imponga distintos requisitos u
obligaciones a personas distintas en iguales circunstancias.” En consecuencia, la
Constitucion acepta discriminaciones ‘cuando ellas obedecen a la salvaguarda o
proteccion de bienes juridicos superiores.” (Sentencia dictada en el vol N° 16.227,
con fecha 12 de julio de 1991. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 88,
seccion 5%, paginas 179 y siguientes)”;

C° 24°. “Que en el caso de autos, segun los actores, la discriminacion arbitra-
ria se configuraria por el hecho de que la aplicacion de la norma legal objetada da
por resultado el que se los obligue a participar en un proceso de subasta publica
para acceder a la titularidad de los derechos de agua que en su oportunidad so-
licitaron, en circunstancias que a los demds peticionarios de andlogo recurso que
presentaron sus solicitudes en la misma época (es decir, antes de la sustitucion del
Codigo de 1969 por el de 1981), sobre otras fuentes naturales, se les aplicaron
las normas del Cédigo de Aguas de 1969 v, en consecuencia, adquirieron esos
derechos por asignacion divecta, en funcion del orden de precedencia cronoldgica
de sus presentaciones”;
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C° 25°. “Que, seguin se ha dejado establecido en el considerando decimocuarto
de esta sentencia, el cambio de régimen legal en la forma y criterios de asignacion
de los derechos de aprovechamiento de aguas fue introducido por el Codigo del
ramo del anio 1981 con arreglo a orientaciones de interés publico, vinculadas a
un mejor uso de este recurso en las actividades economicas, precaviendo su uti-
lizacion con fines especulativos y procurando satisfacer de modo mds adecuado
las necesidades generales inmersas en el aprovechamiento de un bien escaso y de
importancia esencial. Si a ello se une que la inmovacion en las condiciones y modo
de otorgamiento de estos derechos se hizo con alcance general y objetivo para todas
las solicitudes que se encontraban pendientes a la fecha del cambio de legislacion,
no se advierte como la aplicacion de la nueva normativa pueda ser reprochada de
arbitrariedad, segun los rasgos caracterizantes de esta nocion que se han citado en
el considerando vigesimotercero™;

C° 26°. “Por lo tanto y en cuanto estos sentenciadores no advierten irrazona-
bilidad ni cardcter antojadizo en la aplicacion al caso de los requirentes de las
nuevas normas sobre asignacion de derechos de aguas, no se hara lugar a su im-
pugnacion por este motivo contra el inciso segundo del articulo primero transitorio
de la Ley N° 20.0177;

2.2.8. STC Ror N° 577-06-CDS, DE 26 DE ABRIL DE 2007. Caso “ESTERO C4-
REN”

Requerimiento de diputados, que representan mas de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de esa Corporacién, con el objeto de que el
TC declare la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N° 80, de 26 de
agosto de 2006, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
“establece la norma de emision para molibdeno y sulfatos de efluentes descargados
desde tranques de relaves al estero Carén’.

Indican los requirentes que en el aludido Decreto Supremo se fija
una norma de emisién especial para la divisiéon El Teniente de la empre-
sa CODELCO, aplicable a los elementos contaminantes molibdeno y sul-
fatos que se viertan en el estero Carén y que provengan de los residuos
industriales liquidos del tranque de relaves del mismo nombre operado
en la zona por la referida empresa. Sefalan que la dictacién de esta nor-
ma implica la flexibilizacién de los estindares de proteccién ambiental
fijados de modo general, en todo el pais y para toda la industria, por el
Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, al permitirse la evacuacién de una mayor carga de conta-
minantes al cauce del estero.

Asi, entre otras infracciones constitucionales, estiman los actores que
el Decreto Supremo N° 80 viola la Constitucién Politica de la Republi-
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ca y la legislacién ambiental al establecer una discriminacién arbitraria
vulnerando el derecho fundamental a la igualdad ante la ley, establecido
en el articulo 19, N° 2°, de la Carta Fundamental, toda vez que a través
de este Decreto Supremo, en los hechos, se fija una norma ad hoc como
privilegio s6lo para CODELCO vy, ademas, en un 4rea severamente con-
taminada, lo que pone a los vecinos y a la comunidad residente de Alhué
en un pie de discriminacién no autorizada por la Constitucién, al tener
que soportar indices de contaminacién mayores a los que tolera el resto
de la poblacién del pais. Lo anterior implica un ejercicio claramente
arbitrario de la discrecionalidad administrativa, lo que torna en incons-
titucional el acto impugnado.

De esta manera, sostienen los actores, lo que en definitiva representa
el Decreto Supremo N° 80, es una desnaturalizacién de los fines y ob-
jetivos de las normas de emisién que con este caso pasan, de ser instru-
mentos de proteccién ambiental, a ser instrumentos de facilitaciéon de la
implementacion y de reduccién de costos de los proyectos industriales
generadores de residuos liquidos.

En el mismo sentido, los requirentes sefialan que el Decreto Supremo
N° 80 incurre también en infracciéon al articulo 19, N° 22, de la Consti-
tucién, en cuanto consagra: “la no discriminacion arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia economica”. La Constitucion
obliga a que el Estado tenga igualdad de trato en esta materia. Sélo ex-
cepcionalmente puede autorizarse un trato desigual, pero ello ha de ha-
cerse por ley. En este caso el Estado ha efectuado una diferenciacién
para un tranque de relaves de una division de una empresa, CODELCO,
por decreto y no por ley, como lo exige el constituyente.

JurisprupENCIA TC:

C°® 2°. “Que la impugnacion del decreto supremo individualizado se funda-
menta en haber establecido, en su articulo 5°, como limites mdximos permitidos
para descargas de residuos liquidos desde tranques de relave al estero Carén, una
concentracion de 1,60 mg/L para Molibdeno y 2.000 mg/L para sulfatos, los que
son superiores a los establecidos con cardcter general para las descargas de resi-
duos liqguidos a aguas continentales superficiales y marinas en el Decreto Supremo
N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que son,
respectivamente, de 1 mg/L para Molibdeno y 1.000 mg/L para sulfatos’;

(...) C°4°. “Que antes de analizar los diferentes vicios de inconstitucionalidad
aducidos por los requirentes, es necesario examinar la naturaleza de las normas de
emision y su insercion dentro de los diferentes instrumentos de gestion ambiental
que contempla la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente; pues
la adecuada comprension de lo que es una norma de emision y su diferencia con

-200 -



LIBERTAD DE EMPRESA Y NO DISCRIMINACION ECONOMICA

las mormas de calidad ambiental es antecedente indispensable para apreciar el
alcance de las polestades que tiene la autoridad administrativa competente para
dictar normas de emision y los limites que enmarcan su actuacion”;

C° 5°. “Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2°, letra o), de la Ley N°
19.300, se entiende para todos los efectos legales por ‘Normas de emision: las
que establecen la cantidad mdaxima permitida para un contaminante medida en
el efluente de la fuente emisora’. Dichas normas, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 40 de la misma ley, se aprueban mediante decreto supremo que senialard
su ambito territorial de aplicacion vy, en su elaboracion, la Comision Nacional
del Medio Ambiente debe considerar las condiciones y caracteristicas ambientales
propias de la zona en que se aplicardn’;

C° 6°. “Que, acorde a lo dispuesto también en el articulo 2° de la Ley N°
19.300, en sus letras n) y 1), las normas de calidad ambiental son aquellas que
establecen los valores mdximos o minimos permisibles para determinados elementos
del medio ambiente, siendo las normas primarias de calidad ambiental las que
establecen los valores maximos o minimos de elementos ‘cuya presencia o carencia
en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion’
(letra n), y las normas secundarias de calidad ambiental, las que establecen los
valores mdximos o minimos de elementos ‘cuya presencia o carencia en el ambiente
pueda constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio ambien-
te, o la preservacion de la naturaleza’ (letra )’

C° 7°. “Que es coherente con el objetivo de uno y otro tipo de normas de calidad
ambiental, destinadas las primarias a evitar riesgos para la vida o salud de los
seres humanos, y las secundarias a evitar riesgos para los distintos componentes del
medio ambiente o para las especies y ecosistemas del pais, que las normas primarias
de calidad ambiental, segun lo dispone el articulo 32 de la Ley N° 19.300, sean de
aplicacion general en todo el territorio de la Republica, exigencia de uniformidad
que, en cambio, no es aplicable a las normas secundarias de calidad ambiental”;

C° 8°. “Que, de acuerdo a lo establecido en los articulos 2°, letras t) y u), 44y
47 de la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, las normas de
emision son, también, un instrumento de gestion ambiental que puede ser utilizado
en los planes de prevencion y descontaminacion, planes éstos que son de obligado
cumplimiento en las zonas calificadas como latentes, esto es, aquellas en que la
concentracion de un contaminante se sitiia entre el 8§0% y el 100% del valor de
la respectiva norma de calidad ambiental, como asimismo en las zonas calificadas
de saturadas, que son aquellas en que una o mds normas de calidad ambiental se
encuentran sobrepasadas’;

C° 9°. “Que los drganos del Estado competentes para utilizar los distintos ins-
trumentos de gestion ambiental que contempla la legislacion, entre los cuales estdn
las normas de emision y las normas de calidad ambiental, al hacerlo, deben ajustar
su actuacion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, para dar
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debido cumplimiento al principio de supremacia constitucional que establece el
articulo 6° de la Carta Fundamental”;

C° 10°. “Que aungue, por definicion, una norma de emision establece la can-
tidad maxima para un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora,
la Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, no exige que, antes
de dictar una norma de emision, se apruebe una norma de calidad ambiental,
sea ella primaria o secundaria, normas estas ultimas que, como se recordard, es-
tablecen los valores mdximos o minimos permisibles de determinados elementos del
medio ambiente. La aprobacion de una norma de emision, sujeta por cierto en su
elaboracion a las exigencias legales y reglamentarias pertinentes, estd entregada,
entonces, a la apreciacion que efectiie la autoridad ambiental competente acerca
de su necesidad y conveniencia como instrumento de gestion ambiental preventivo
en ausencia de una norma de calidad ambiental, sin perjuicio de su utilizacion en
los planes de prevencion o descontaminacion, para aprobar los cuales, sin embar-
go, es indispensable que exista una norma de calidad ambiental en peligro de ser
sobrepasada o ya sobrepasada por un contaminante”;

(...) C° 12°. “Que la aprobacion del Decreto Supremo N° 80, de 2006, del
Manisterio Secretaria General de la Presidencia, que establece la norma de emi-
sion para molibdeno y sulfatos de efluentes descargados desde tranques de relave
al estero Carén, es el instrumento de gestion ambiental que el Gobierno, en ejer-
cicio de sus atribuciones, ha decidido utilizar, sin que esté legalmente obligado,
como se ha dicho, a aprobar previamente una norma de calidad ambiental. Esta
decision podrd ser discutida en su mérito, pero no constituye en si misma una in-
[fraccion al deber constitucional impuesto al Estado de velar por que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y de tutelar la
preservacion de la naturaleza”,

(...) C°15°. “Que, por su parte y a pesar de que el decreto impugnado aprueba
efectivamente normas de emision especiales para molibdeno y sulfatos de efluentes
descargados desde tranques de relave al estero Carén, que son superiores a las que
con cardcter general establecio el Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, para las descargas de residuos liquidos a
aguas continentales superficiales y marinas, ha de estimarse —como se verd en los
considerandos siguientes— que no por ello infringe la garantia general de igual-
dad ante la ley contenida en el N° 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica,
en virtud de la cual ni la ley ni autoridad alguna pueden establecer diferencias
arbitrarias, ni tampoco la garantia de no discriminacion arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia economica, a la que se refiere el
N° 22 del mismo articulo 19 de la Carta Fundamental, disposicion ésta que per-
mite a la ley autorizar beneficios o establecer gravdmenes especiales que afecten a
algun sector, actividad o zona geogrdfica, siempre que el beneficio o el gravamen
no signifique una diferencia arbitraria”;
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C° 16°. “Que para llegar a la conclusion expuesta en el considerando anterior
ha de tenerse en cuenta, primeramente, que la autoridad administrativa que aprobo
la norma de emision especial para molibdeno vy sulfatos de efluentes descargados des-
de tranques de relave al estero Carén, ha actuado legalmente habilitada, ya que es
la propia Ley N° 19.300, sobre bases generales del medio ambiente, la que, por una
parte, al regular el establecimiento de las normas de emision en su articulo 40, dis-
pone que el decreto supremo que las apruebe senalard su ambito territorial de apli-
cacion’ vy, por otra, en su articulo 5°, inicamente excluye las medidas de proteccion
ambiental que contengan diferencias arbitrarias en materia de plazos o exigencias,
de modo que es la ley y no la mera voluntad de la administracion la que ha permitido
la existencia de normas de emision diferentes para distintos lugares del pais™;

C° 17°. “Que el respeto integral de las garantias constitucionales de igualdad
ante la ley y de no discriminacion arbitraria en materia economica por parte de
los drganos del Estado, exige también la existencia de factores y circunstancias
especiales que justifiquen el trato diferente autorizado por la ley, y que, en el caso
de normas de emision para efluentes que tienen un ambito de aplicacion territorial
acotado, se vinculan con las caracteristicas del curso de aguas a que se descargan,
caracteristicas que en el caso sub lite han sido ponderadas por los 6rganos admi-
nistrativos que intervinieron en la elaboracion de la norma de emision y por la
Contraloria General de la Republica, apreciacion que no ha sido desvirtuada por
los requirentes y que, a falta de antecedentes, impide al Tribunal Constitucional
formarse una conviccion contraria”;

2.2.9. STC RoLEs N* 694-06-INA v 695-06-INA (ACUMULADOS), DE 5 DE JULIO
DE 2007. Caso “ComP4ANiA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES”

Requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deduci-
dos por la Compania de Telecomunicaciones de Chile S.A. respecto del
inciso segundo del articulo 27 de la Ley N° 18.168, General de Teleco-
municaciones, en la parte que impone la indemnizacién que indica, en
relaciéon con los autos sobre recursos de apelaciéon caratulados “Compaiia
de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transportes y Telecomuni-
caciones”, de que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago.

Las dos gestiones en que inciden los requerimientos de inaplicabi-
lidad deducidos tienen su origen en dos expedientes administrativos,
en los cuales, la Subsecretaria de Telecomunicaciones sancion¢ a la re-
quirente con una multa a beneficio fiscal, por haber infringido el arti-
culo 27, inciso 2°, de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones,
en cuanto a no haber cumplido con la obligacién de indemnizar a sus
usuarios por causa de suspension, interrupcién o alteracion del servicio
publico telefénico, conforme al monto y procedimiento establecido en la
normativa infringida.
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Estima la actora que el precepto impugnado, en su aplicacién a las
gestiones en que incide, infringiria, entre otros, el articulo 19, N° 22, de
la Constitucién Politica de la Republica, al estar concebido en términos
tales que importa una verdadera discriminacién arbitraria establecida
por el legislador y que afecta gravemente el ejercicio legitimo de la acti-
vidad econémica sobre telecomunicaciones. En este sentido indica que,
desde la perspectiva de los principios generales del derecho, toda in-
demnizacién de perjuicios debe ser fijada por los tribunales de justicia
caso a caso y en consideracion a las circunstancias que concurren, esto es,
el grado de responsabilidad del agente econémico causante del mismo
y el desequilibrio real que se produce en el patrimonio de la persona
afectada por la interrupcién, suspension o alteracién del servicio de tele-
comunicaciones. Asi las cosas, seria perfectamente posible que la indem-
nizacién prevista ex ante por el legislador sea inadecuada tanto porque
sea insuficiente o, por el contrario, por su caracter de abusiva. Luego,
situaciones como las planteadas, sélo pueden ser resueltas, previo proce-
so jurisdiccional, por los Tribunales de Justicia. Por otra parte, no divisa
la actora la razén para imponer exclusivamente a los concesionarios de
telecomunicaciones este tipo de gravamenes y no asi a los demas presta-
dores de servicios publicos.

JurisprUuDENCIA TC:

C°9°. “Que, por lo que atarie al reproche de vulnerar la garantia de igualdad
ante la ley y la prohibicion de establecer en ella discriminaciones arbitrarias en
el trato a los agentes econdmicos, debe advertirse que sanciones civiles similares
a las contempladas en el precepto impugnado se contienen en varias otras leyes
regulatorias de la prestacion de servicios de utilidad publica, como sucede con
el suministro de electricidad o de agua potable y otros de andloga naturaleza,
precisamente para resguardar sus esenciales caracteristicas de continuidad, re-
gularidad y uniformidad, consustanciales a su condicion de servicios llamados a
satisfacer necesidades masivas y de indole bdsica.

A mayor abundamiento, debe senalarse que el articulo 25 de la Ley sobre Pro-
teccion de los Derechos de los Consumidores (Ley N° 19.496, modificada por la
Ley N° 19.955) resulta particularmente pertinente para demostrar que el legisla-
dor ha dado un tratamiento idéntico a todos los proveedores de servicios de utili-
dad publica cuando paralizan injustificadamente la prestacion del servicio a que
se han obligado contractualmente. Senala, en efecto, la mencionada disposicion:

‘El que suspendiere, paralizare o no prestare, sin justificacion, un servicio
previamente contratado y por el cual se hubiere pagado derecho de conexion, de
istalacion, de incorporacion o de mantencion, serd castigado con multa de hasta
150 unidades tributarias mensuales.
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Cuando el servicio de que trata el inciso anterior fuere de agua potable, gas,
alcantarillado, energia eléctrica, teléfono o recoleccion de basura o elementos toxi-
cos, los responsables serdan sancionados con multa de hasta 300 unidades tributa-
rias mensuales.

El proveedor no podra efectuar cobro alguno por el servicio durante el tiempo
en que se encuentre interrumpido v, en todo caso, estard obligado a descontar o
reembolsar al consumidor el precio del servicio en la proporcion que correspon-
da’.

Quedando, pues, en evidencia que lo dispuesto en la norma impugnada no es
de aplicacion exclusiva a la empresa requirente y ni siquiera solo a las de concesion
de servicio telefonico, sino a todas las prestadoras de servicios de utilidad publica,
corresponde también rechazar la objecion fundada en la supuesta contravencion
a las garantias consagradas en los numerales 2°y 22° del articulo 19 de la Cons-
titucion Politica de la Republica™;

2.2.10. STC Ror N° 790-07-INA, pe 11 pe piciemBRE DE 2007. C4so “RE-
AJUSTE PENSIONES”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el abogado Fernando Coloma Reyes, por si y en representacién de
don Hipélito Lagos Schmidt y otros, respecto de los articulos 4° de la
Ley N° 18.549 y 29 de la Ley N° 18.669, en la causa caratulada “La-
gos, Hipalito, y otros con INP”, que se sigue ante el 7° Juzgado Civil de
Santiago.

Sostiene el requirente que la aplicacién de los aludidos preceptos le-
gales resulta contraria, entre otros, al numeral 22° del articulo 19 de la
Constitucién Politica, toda vez que estos preceptos rebajan una parte
del reajuste automaético de las pensiones de los demandantes, fijandolo
en un porcentaje inferior al Indice de Precios al Consumidor calcula-
do para los afos respectivos y disminuyendo su monto. Luego, el ac-
tor, atribuyendo a los reajustes de pensiones el cardcter de una “mate-
ria econémica”, sefiala que, al dictar las normas legales impugnadas, el
legislador ha actuado en forma desigualitaria y arbitraria, agregando
que aun cuando se haya impuesto un tratamiento econémico especial a
los jubilados que representa, en virtud de una ley, ella no obedece a los
parametros de racionalidad y justicia que exige la norma constitucional
que estiman conculcada.

JurispruDENCIA TC:

C° 40°. “Que, los requirentes han sostenido también que la aplicacion de los
articulos 4° de la Ley N° 18.549 y 29 de la Ley N° 18.669, en el juicio que se
ventila ante el 7° Juzgado Cruil de Santiago, vulnera el articulo 19 N° 22 de la
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Constitucion, que consagra la prohibicion de que el Estado y sus organismos es-
tablezcan discriminaciones arbitrarias en materia economica. En tal sentido atri-
buyen a los reajustes de pensiones a que esas normas se refieren el cardcter de una
materia de esta naturaleza. Hacen consistir la infraccion en que aun cuando se
haya impuesto un tratamiento economico especial a los jubilados de que se trata,
en virtud de la ley, éste no obedece a los pardmetros de racionalidad y justicia que
exige la norma constitucional mencionada”;

C° 41°. “Que esta Magistratura ya ha tenido la oportunidad de precisar que
la garantia establecida en el N° 22 del articulo 19 de la Carta Fundamental, no
es sino una singularizacion del principio de la igualdad ante la ley reconocido en
el N° 2 del mismo articulo; y que este Tribunal ha estimado que consiste en que las
normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias vy, consecuencialmente, diversas para aquellas que estén
en situaciones diferentes” (sentencias Roles Nos 5, de 26 de noviembre de 1991,
Y 203, de 6 de diciembre de 1994).

En el mismo sentido, este Tribunal ha sostenido también que ‘el principio de la
igualdad de trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia economica
puede presentar diferencias racionales tomando en cuenta la concurrencia de ele-
mentos subjetivos o supuestos de hecho distintos’. (Sentencia Rol N° 280, de 20 de
octubre de 1998, considerando 2°)”;

C° 42°. “Que en este orden de consideraciones e invocando, una vez mds, los
razonamientos que se contienen en el Capitulo 111 de esta sentencia, estos senten-
ciadores deben desechar la argumentacion sostenida por los requirentes en relacion
con este capitulo de inconstitucionalidad, toda vez que no puede estimarse que el
legislador; a través de las normas impugnadas en este proceso constitucional, haya
mcurrido en una discriminacion arbitraria o irrazonable que vulnere la igualdad
de trato que deben otorgar el Estado y sus organismos en materia economica. Ello,
porque, en la rebaja del porcentaje de reajuste de la pension correspondiente a un
determinado grupo de pensionados, concurre, precisamente, un supuesto de hecho
distinto que justifica el trato diferenciado. Tal como se ha recordado, los pensiona-
dos que han recibido un menor reajuste de sus pensiones son aquellos cuyos montos
se encuentran en los tramos superiores, lo que hace prever un menor impacto en
la mecesidad de ir compensando el alza del costo de la vida. Por lo demds, ya ha
quedado establecido que de la historia de estos preceptos puede deducirse que el
legislador actudé guiado por una finalidad de interés general, propia de su deber
de proveer a la consecucion del bien comiin, a que se refiere el articulo 1°, inciso
cuarto, de la Constitucion, y que se asocia a criterios de justicia distributiva que,
en mingun caso, importan privar a los requirentes de su pension sino que silo
disminuir la expectativa que el legislador habia fijado desde el punto de vista de
su reajustabilidad integral”;
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2.2.11. STC Ror N° 804-07-INA, pE 28 pE piciEMBRE DE 2007. C4so “OpPT0-
METRA”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Opticas Santa Victoria Limitada y Jeannye Meneses Cubides respec-
to de los articulos 113, inciso primero; 128, inciso primero, y 129, inciso
final, del Decreto con Fuerza de Ley N° 725, del ano 1967, aprobatorio
del Cédigo Sanitario, en relacién con la causa caratulada “Optica Santa
Victoria Ltda. con Secretaria Ministerial de Salud de la Region Metropolitana”,
de que conoce el 29° Juzgado Civil de Santiago.

Los requirentes sefialan que solicitaron a la Secretaria Regional Mi-
nisterial de Salud de la Regién Metropolitana una autorizacién sanitaria
para la instalacién de un establecimiento de optometria, que estaria a
cargo Jeannye Meneses Cubides, optémetra titulada en la Universidad
de La Salle en Colombia, cuyo titulo se encuentra reconocido por el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores de Chile, el cual certifica que conforme
a la Convencién entre la Republica de Chile y la Republica de Colombia
celebrada el 23 de junio de 1921 y publicada en el Diario Oficial del 11
de julio de 1922 como Ley N° 3.860, actualmente vigente, debe recono-
cerse para los efectos del libre ejercicio de la profesiéon en Chile el titulo
de optémetra. Indican que la Secretaria Regional Ministerial respectiva
rechazé dicha solicitud arguyendo que, de acuerdo con los articulos 128
y 128 bis del Coédigo Sanitario y el Decreto N° 4 del Ministerio de Salud
de 1985, “en Chile sélo los médicos cirujanos pueden ejercer la Optome-
tria midiendo y recetando lentes, no asi los optémetras, aun existiendo
tratado vigente con Colombia”. Ante ello interpusieron demanda de nu-
lidad de derecho publico en contra de la Secretaria Regional Ministerial

de Salud, accién que constituye la gestiéon en que incide el requerimiento
deducido.

Entre otras alegaciones, estiman las actoras el articulo 128 del C6digo
Sanitario, impugnado, consagra una clara discriminacién respecto de la
industria nacional, violatoria del articulo 19, N> 2°y 22°, de la Constitu-
cién, pues dicho precepto requeriria receta médica para la fabricacién
de lentes de fuerza diéptrica, no asi para su venta ni su importacién. De
esta manera, podrian importarse y venderse sin receta médica lentes con
fuerza didptrica fabricados en el extranjero.

JurispruDENCIA TC:

C° 34°. “Que se requiere, asimismo, la inaplicabilidad del ya citado articulo
128, inciso primero, del Codigo Sanitario, por estimarse que contraviene las ga-
rantias constitucionales que aseguran, respectivamente, la igualdad ante la ley
y la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus orga-

-207 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 48, ANO 2012

nismos en materia economica. El libelo, en este caso, se funda en que el precepto
referido efectuaria una discriminacion en materia economica en perjuicio de la
ndustria nacional, en comparacion a la extranjera, al exigir para la fabricacion
de lentes receta médica y no para la importacion de éstos”;

C° 35°. “Que el requirente sostiene que ‘esta disposicion contiene una discri-
minacion arbitraria, que la hace inconstitucional en términos generales’y que la
norma citada, que claramente discrimina en esta materia a la industria nacional,
resulta inconstitucional no sélo para el caso concreto en que incide este recurso,
sino en términos generales’™;

C° 36°. “Que dicha alegacion constituye un reproche abstracto de inconstitu-
cionalidad, ajeno a la naturaleza juridica de la accion de inaplicabilidad. Asimis-
mo, no guarda relacion alguna con el cardcter de la gestion pendiente, que versa
sobre una demanda de nulidad de derecho publico de ciertas resoluciones adminis-
trativas que denegaron la autorizacion para instalar un centro de optometria, y
que carece de toda vinculacion con la fabricacion o importacion de lentes, materia
extrana a la cuestion debatida en el litigio. En consecuencia, el precepto objetado
no puede resultar decisivo en la resolucion del asunto, por lo que se rechazard esta
impugnacion”.

2.2.12. STC Ror N° 980-07-INA, pE 13 pE mayo pE 2008. C4s0 “AGENCIA DE
Turismo”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por Universal Agencia de Turismo Limitada respecto del articulo 43 de
la Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores,
en relaciéon con los autos sobre denuncia infraccional y demanda civil en
los cuales dict6 sentencia definitiva el Primer Juzgado de Policfa Local
de Las Condes y que se encuentran pendientes en apelaciéon ante la Cor-
te de Apelaciones de Santiago.

La norma impugnada dispone que “el proveedor que actiie como inter-
mediario en la prestacion de un servicio responderd directamente frente al con-
sumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio
de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten
responsables”. Senala la actora que, fundado en este precepto legal, el Juez
de Policia Local aludido, acogi6é la demanda interpuesta en su contra
por Valentina Veloso Valenzuela quien le habia encomendado la compra
de pasajes aéreos a la sociedad Air Madrid, misma empresa que quebré
luego de ejecutado el mencionado encargo y antes de que aquella per-
sona hiciera uso de los respectivos boletos. En razén de lo anterior se
condeno a la agencia de turismo al pago de una suma de dinero a favor
de la demandante, estimando la actora que dicho pronunciamiento ju-
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dicial se habria fundado en una equivocada interpretacién del articulo
43 impugnado.

La requirente sostiene que la aplicacién al caso concreto de la norma
legal impugnada vulneraria, entre otras, la garantia de la no discrimi-
naciéon arbitraria en materia econémica que reconoce a toda persona
el articulo 19, N° 22, de la Constitucién. Asi, manifiesta que si bien el
fallo apelado del Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes reco-
noce el derecho de su representada a repetir contra la Linea Aérea Air
Madrid, el ejercicio de ese derecho seria una simple ilusién, de modo
que la agencia de viajes quedaria en indefensién, ya que, por una parte,
ella no tendria titulo para verificar en la quiebra de la aludida empre-
sa aérea y, por otra parte, al no ser considerada como “consumidor final
del servicio” la misma empresa no podria utilizar el procedimiento con-
centrado que establece la Ley de Proteccién al Consumidor en defensa
de sus derechos. Siendo esto dltimo asi, la Agencia deberia iniciar un
juicio ordinario de lato conocimiento en el que, ademads, la linea aérea
demandada podria oponer la excepcién de caso fortuito que constituye
la quiebra no calificada. En otros términos, la discriminacién arbitraria
que denuncia la requirente se generaria por la diferencia en los medios
de defensa de sus derechos que se le reconocen por la ley a los afectados
por el incumplimiento contractual de la linea aérea que ha actuado en
este caso concreto.

JurispruDENCIA TC:

C° 16°. “Que la segunda de las normas constitucionales que la actora invoca
como vulneradas es la del numeral 22° del articulo 19 de la Ley Fundamental, en
cuanto asegura la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado
) sus organismos en materia econdmica. En este caso, se sostiene que se produciria
una desigualdad en el trato que la ley da al intermediario y al consumidor, por
cuanto el primero tendria que entrar a verificar su crédito en el proceso de quiebra
de la linea aérea (para lo cual la actora aduce que careceria de titulo habilitante),
en tanto que el segundo podria hacerlo de modo mds expedito a través del proce-
dimiento especial que contempla la legislacion de proteccion a los consumidores™;

C° 17°. “Que tampoco cabe hacer lugar a esta impugnacion del requerimiento,
por cuanto la desigualdad de tratamiento procesal que se reprocha no es arbitraria
sino fundada en las consideraciones de equidad desarrolladas en el apartado I1
de este fallo. Ademds, contra lo pretendido por la agencia de viajes, el derecho
chileno no la priva de titulo para verificar su acreencia en el proceso de quiebra
de Air Madrid, pues él se lo provee el propio articulo 43 impugnado al contemplar
la accion de reembolso, debidamente documentado con el instrumento justificativo
del reintegro del valor de los pasajes que la agencia debe efectuar al consumidor”;
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2.2.13. STC Ror N° 1144-08-INA, pE 23 pE pIcIEMBRE DE 2008. C4so “CopI-
6os EprToriAL Juripica bE CHILE”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por el abogado Alejandro Vergara Blanco respecto del articulo 2° de la
Ley N° 8.828, en la causa sobre juicio sumario caratulado “Rojas, Patricio,
con Editorial LexisNexis Chile Limitada”, de que conoce el 26° Juzgado Civil
de Santiago.

Estima el actor que la norma impugnada, al disponer que las edicio-
nes oficiales de los Cédigos de la Republica sélo pueden hacerse por la
Editorial Juridica de Chile, vulneraria en su aplicacién al caso particular,
entre otras, la garantia contenida en el N° 22 del articulo 19 de la Cons-
titucién, porque se provocaria una discriminacién totalmente arbitraria
en su contra, consistente en impedirle desenvolverse en el area del mer-
cado de que se trata, favoreciéndose abiertamente a un organismo del
Estado.

JurispruDENCIA TC:

C° 56°. “Que, como ya se ha senalado mas de una vez, sobre la base de las
argumentaciones ya referidas suficientemente en lo que va corrido de esta senten-
cia, en el petitorio de su requerimiento el sefior Vergara Blanco solicita ‘declarar
maplicable para este juicio el articulo 2° de la ley N° 8.828, por ser contrario al
articulo 19, N* 21, 22, 24 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica, con

3

costas’;

C° 57°. “Que las normas constitucionales invocadas como quebrantadas ase-
guran, las dos primeras, el derecho a desarrollar cualquier actividad economica
licita y la igualdad de trato en materia economica; el derecho de propiedad en sus
diversas especies, la tercera, y, la ultima, la libertad de crear y difundir las artes y
el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artisticas”;

(...) C° 65° “Que los preceptos constitucionales de los numerales 21°y 22°
del articulo 19, que se alegan infringidos, forman parte del denominado ‘orden
publico econdmico’, que si bien no ha sido definido en la Constitucion, fluye de
numerosas disposiciones de la Carta Fundamental y de su contexto dogmdtico y
normativo. Sobre él este Tribunal se ha pronunciado en ocasiones anteriores”;

C° 66°. “Que, en efecto, en sentencia de 17 de noviembre de 2006, recaida
en un requerimiento de iaplicabilidad por inconstitucionalidad, este Tribunal se
refirié al orden publico economico, sefialando que estimaba pertinente al respecto
mvocar nuevamente la definicion de orden publico de don Luis Claro Solar,
cuando lo considera como ‘el arreglo de las instituciones indispensables a la exis-
tencia y funcionamiento del Estado y que miran a la constitucion, a la organiza-
cion y al movimiento del cuerpo social, asi como a las reglas que fijan el estado y
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capacidad de las personas’y agrega que ‘en este sentido orden publico es sinonimo
de orden social’, y el concepto que el Profesor José Luis Cea Egana, actual Pre-
sidente de este Tribunal, tiene del orden publico econdmico, en cuanto lo define
como el ‘conjunto de principios y normas juridicas que organizan 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’. Consiguientemente, como
se senialara en el Rol N° 207, el orden publico y el orden publico economico en
especial, estard orientado y comprenderd el establecimiento de procedimientos obli-
gatorios, de efectos inmediatos, inmutables, frente a la autonomia de la voluntad
de los particulares y orientado hacia un ordenamiento adecuado y racional de las
miciativas y actividades en materias economicas...” (Rol 546, Capitulo I, consi-
derando 8);

(...) C°69°. “Que es menester dejar perfectamente claro que el régimen de
ediciones oficiales de los Codigos de la Republica, que se ha descrito en esta senten-
cia, ha sido la opcion del Legislador, quien estd facultado por las mismas normas
constitucionales que se dicen conculcadas para elegir si ejerce directamente esta
tarea, se la encarga a un ente publico, la delega mediante concesiones en entida-
des privadas o establece reglas apropiadas para que sea ejercida por cualquiera
que cumpla con ellas’;

C° 70°. “Que la aludida opcion es de cardcter politico, pues es adoptada por
la autoridad politica a la cual la Constitucion entrega estas potestades, para ser
ejercidas de acuerdo con su criterio, a condicion de que al hacerlo se ajuste a las
facultades y a las formas que le senalan la Constitucion y las leyes”;

C° 71°. “Que el juicio que pueda formularse sobre la conveniencia o el mayor
o0 menor acterto de las opciones que adopta el Poder Politico es necesariamente un
Juicio de cardcter politico, y a esta Magistratura le corresponde juzgar en derecho,
ejerciendo su jurisdiccion para decidir, en los casos y en la forma que senala la
Constitucion, st al hacer su opcion politica el Poder Colegislador violé o no la
Constitucion, y por las razones antes expuestas estimamos que en este caso no lo
hizo™;

C° 72°. “Que corolario de las consideraciones precedentes es que no puede dar-
se por demostrado que la aplicacion del precepto legal impugnado resulte contra-
ria a lo establecido en los niimeros 21 y 22 del articulo 19 de la Constitucion pues,
por una parte, el Legislador no ha violado la Constitucion al establecer el actual
régimen de ediciones oficiales de los codigos, ni este régimen puede llegar a afectar
la libertad econdmica del requirente en el caso concreto, pues, como se precisé opor-
tunamente, sus derechos recaen sobre el desarrollo de actividades economicas por
completo ajenas a la creacion y edicion oficial de los Codigos de la Repuiblica;”.
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2.2.14. STC Ror N° 1295-08-INA, pE 6 DE ocTUBRE DE 2009. C4s0 “BOMBE-
ROS”

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducido
por catorce companias de seguros generales respecto de los articulos 3°
y 4° del Decreto Ley N° 1.757, de 1977, que otorga beneficios por acci-
dentes y enfermedades a los miembros de los Cuerpos de Bomberos, en
la causa sobre recurso de reclamacién interpuesto de conformidad al
articulo 46 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3.538, caratulada “Ace Se-
guros S.A., Compania de Seguros Generales S.A., Consorcio Nacional de Seguros
S.A., Chilena Consolidada Seguros Generales S.A. y otros con Superintendente de
Valores y Seguros”, y pendiente ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

Los preceptos legales impugnados establecen —en relaciéon con las in-
demnizaciones y los beneficios que el DL N° 1.757 confiere a los miem-
bros de los Cuerpos de Bomberos por los accidentes que sufran y las
enfermedades que contraigan, en actos de servicio, con ocasién de con-
currir a ellos o en el desarrollo de labores que tengan relacién directa
con la institucién bomberil-, que dichos beneficios seran de cargo de las
entidades aseguradoras y mutualidades que cubran en Chile el riesgo de
incendio, a prorrata de las primas directas en ese riesgo, pudiendo en
caso de incumplimiento de esta obligacién, la Superintendencia de Va-
lores y Seguros aplicar las sanciones que se indican (articulo 3°); y que la
misma Superintendencia cobrard a las entidades aseguradoras, en cada
oportunidad, las cuotas de prorrateo respectivas y pagara los beneficios
(articulo 4°).

Consideran las compaiias requirentes que, en su aplicacién al caso
particular, estos preceptos infringen las garantias contenidas en los nu-
merales 2°, 18°, 20° y 22° del articulo 19 de la Constituciéon Politica. En
concreto, la garantia del N° 22° se veria conculcada al imponerles dichas
normas a las companias de seguros que cubren el riesgo de incendio en
Chile, una carga real que resultaria arbitraria, por no existir una rela-
ciéon de causalidad entre la accién de los bomberos y los beneficios que
las compaiias reportan de la actividad de aquéllos. Tampoco existiria
causalidad entre la carga que deben soportar las compaiias y la efectiva
disminucién de los incendios, sin que exista una justificacién razonable
para imponerles especificamente a ellas el pago de una parte conside-
rable de los costos de mantencién de una actividad que, por generar un
beneficio publico, deberia ser soportado por la comunidad en general.
Ademas, las normas impugnadas establecerfan una obligacién especial
que reviste naturaleza tributaria y que es desproporcionadamente injus-
ta, imponiendo a las aludidas compafifas un gravamen especial, altisimo
y que vulnera el principio de proporcionalidad.
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En consecuencia, se infringiria la prohibicién de discriminaciéon ar-
bitraria en materia econémica, al imponérseles solo a las compaiifas de
seguros una carga real consistente en financiar una necesidad publica y
en circunstancias que aquéllas no perciben un beneficio especial por la
actividad de los bomberos, en relacion al resto de la comunidad.

JurispruDENCIA TC:

VII. Norma cuestionada se enmarca dentro del contenido del articu-
lo 19 N° 22 de la Constitucion.

C° 85°. “Que lo que cabe preguntarse ahora es si los articulos impugnados
tienen o no cobertura constitucional. Es deciy, st hay algun precepto de la Consti-
tucion que justifique su legitimidad.

Para este Tribunal dicha cobertura se encuentra en el articulo 19 N° 22 de la
Constitucion”™;

(...) 2. Los preceptos impugnados del DL 1757 se encuadran dentro de la
expresion “gravamen especial” que utiliza el articulo 19 N° 22 de la Constitucion.

a. Son un gravamen.

C° 93°. “Que las normas impugnadas se encuadran dentro de la formula
gravamen especial’ que emplea el articulo 19 N° 22 de la Constitucion, en razon
de lo siguiente.

En primer lugar, porque establecen una obligacion que deben soportar ciertas
entidades. Esta consiste en el pago que deben hacer las companiias de seguros por
los beneficios que se otorgan a los bomberos por accidentes o enfermedades que
sufran o contraigan en actos de servicio.

En segundo lugar, porque la obligacion grava a una actividad muy especifica
de la economia: ‘las entidades aseguradoras y mutualidades que cubran en Chile
el riesgo de incendio’ (articulo 3°, DL 1757).

En tercer lugar, porque hay una especialidad del gravamen. Este es configu-
rado por el legislador con detalle, pues se establece el sujeto activo y pasivo de la
obligacion, una prestacion determinada (‘beneficios’ que se produzcan por los ac-
cidentes que sufran y las enfermedades que contraigan los miembros del Cuerpo de
Bomberos, en actos de servicio’), la forma de pago (‘cuota de prorrateo’). También
este gravamen es singular, pues la regla general es que los accidentes del trabajo
los cubra la Ley sobre Accidentes del Trabajo; pero como los bomberos no estdn
trabajando’ cuando concurren a apagar incendios o a atender otros siniestros, en
el sentido que el ‘cuerpo de bomberos’ no es su empleador ni ellos sus trabajadores,
ni existe contrato de trabajo, ni subordinacion ni remuneracion de por medio, ni
es su actividad principal, el DL 1757 diseiid un seguro distinto, pero semejante
en sus beneficios, para cubrir los accidentes y las enfermedades que contraigan los
bomberos.
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En cuarto lugar; estd establecido como un mecanismo de financiamiento para
un grupo intermedio que realiza una actividad de utilidad publica: los bomberos.
Existe, por tanto, un interés nacional de por medio, calificado por el legislador
(articulo 17, Ley N° 18.959).

Finalmente, no tiene cardcter expropiatorio. Por de pronto, porque hay sélo
una restriccion a la disposicion de ciertos ingresos. Las limitaciones ‘importan una
disminucion al derecho del propietario, sea porque restringen sus facultades para
usay, gozar y disponer de sus bienes, sea porque le imponen obligaciones a favor
de terceros’ (Aylwin, Patricio; Derecho Administrativo; 1. 111; Editorial Univer-
sitaria; Santiago, 1959, pdg. 169); han sido definidas como ‘aquellos deberes no
indemnizables que impone la ley a los propietarios en relacion al ejercicio de su
derecho de propiedad, derivado de la funcion social de este ultimo’ (Rajevic, Enri-
que; Limitaciones, Reserva Legal y Contenido Esencial de la Propiedad Privada,
en Revista Chilena de Derecho; Vol. 23 N° 1, pag. 46). En consecuencia, no son
mds que obligaciones o deberes de hacer, de no hacer o de dar. Y en el presente caso,
nos encontramos frente a la obligacion de las entidades aseguradoras de transferir
ciertos recursos; éstos van en beneficio de toda la comunidad por la ‘utilidad publi-
ca’ del rol que juegan los bomberos en la sociedad, ddandose con ello la exigencia de
que la limitacion esté fundada en la funcion social de la propiedad (...)";

b. Esta establecido por ley.

C° 95°. “Que, por otra parte, este régimen del DL 1.757 cumple todos los
demds requisitos que establece el articulo 19 N° 22 de la Constitucion. Por de
pronto, esta establecido por ley. El decreto ley que lo establece es una norma con
rango o fuerza de ley. Este, por lo demds, ha sido modificado por una ley (la Ley
N°19.798);

¢. No discrimina arbitrariamente.

C°96°. “Que, enseguida, en este caso el Estado no discrimina arbitrariamente.
Elinciso segundo del articulo 19 N° 22 parte de la base de que el Estado discrimi-
na, pues cuando concede un beneficio o impone un gravamen establece categorias
o0 grupos. A unos les toca o afecta esa medida favorable o desfavorable, y a otros
no. Eso es parte de la logica con la que opera la politica econdmica o de fomento
que se quiere implementar. Lo relevante es que esa discriminacion no sea arbitra-
ria. Por lo tanto, hay que buscar la justificacion, el motivo que explica y funda la
medida. No se trata con ello de que exista una razon que convenza o persuada a
todos. Lo relevante es que esa razon exista, sea suficiente y coherente con la deci-
s10m, y no sea ilegitima; se trata de justificar, no de obligar a creer en esas razones.

Ahora, la dificultad de analizar la arbitrariedad en el legislador radica en
varios factores. En primer lugar, en determinar cudl es la justificacion de la re-
gulacion que establece. Esta no esta explicitada en la ley misma, como sucede, en
cambio, con los motivos de una sentencia, o con los fundamentos del acto admi-
nistrativo que, cuando la ley lo establece, deben explicitarse en él. La ley no tiene
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una justificacion en si misma, solo tiene mandatos de hacer, no hacer o de permitir.
La razon o justificacion de ella hay que buscarla. Ello puede hacerse en la historia
de la norma, es decir; en el mensaje o mocion, en la discusion en sala o comision,
en los informes de comision. Esto tiene el inconveniente de que un argumento
puede no expresar mds que la opinion de uno o mds parlamentarios, pero no la del
Congreso. De ahi la maxima prudencia que debe haber al escudrinar y determinar
estos motivos. Estos no pueden ser determinados caprichosamente. Eso cambiaria
la arbitrariedad del legislador por la del juez.

En segundo lugar; la dinamica de la sociedad hace que lo que el legislador pue-
de haber considerado como un motivo legitimo, quede desfasado en el tiempo. Eso
obliga a quien quiera examinar la justificacion de una ley, a mirar otros factores
de correccion que permitan una adecuacion a la época en que la norma se aplica,
como puede ser su insercion normativa y la vision sistémica del ordenamiento ju-
ridico. De lo contrario, se produciria una petrificacion, un predominio del legisla-
dor originario. Ello, sin embargo, no debe conducir a reemplazar el originalismo
interpretativo por un activismo judicial inmoderado.

En tercer lugar, es importante partir de la base de que el legislador tiene un
motivo cuando establece una normativa. El control del legislador por parte del
Tribunal Constitucional no significa que esta Magistratura establezca sus propios
pardmetros y los contraste con lo que los legisladores establecieron. El control con-
siste, mds bien, en examinar si estos pardmetros existen, es decir, que puedan ser
detectados; en determinar si son suficientes y si son coherentes con la regulacion
que se establecio; y senalar si son legitimos. De lo contrario, el organismo de con-
trol puede convertirse en un censor de las razones que llevan a los legisladores a
regular”;

C° 97°. “Que lo anterior es crucial en el presente caso. La regulacion, como se
aprecia, se encuentra establecida en un decreto ley, no en una ley. Y en su historia
legislativa no se encuentran antecedentes que logren explicar por qué se establecio
una medida como la que se estudia. No obstante, al ser un decreto ley, es decir; al
tener la forma de un decreto, pero establecer normas con rango o fuerza de ley,
tiene considerandos. En éstos se consignan dos razones que explican los beneficios
y el gravamen que se establece para las Companias de Seguros.

De un lado, se alude a la Ley N° 6.935. Recordemos que fue esta normativa
la que establecio el primer sistema de apoyo al bombero accidentado o enfermo
por acto en el servicio. Y que en el Mensaje del Ejecutivo con que se origind
ese proyecto, se consignd que la razon que explicaba este gravamen era que las
Compaiiias de Seguros se beneficiaban de la actividad de los bomberos; por ello
debian contribuir a la reparacion econdmica y médica de sus miembros. Del otro,
se buscd ‘otorgar seguridad econémica a estos beneméritos servidores puiblicos y sus
Sfamilias’, ‘como un reconocimiento de su espiritu de sacrificio y abnegacion con la
comunidad toda’.
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Como se constata, el legislador tuvo en cuenta tres razones para establecer
el gravamen: el beneficio que la actividad bomberil reporta a las Companias; la
seguridad economica para los bomberos y sus familias; y el reconocimiento a la
labor de bomberos.

Por tanto, los motivos existen. Y son claros”;

C° 98°. “Que corresponde, a continuacion, determinar si estos motivos son
suficientes o bastantes para establecer el gravamen a las Companias de Seguros.

Con este examen o chequeo se busca solo determinar que los motivos del legis-
lador aparecen respaldados, por ejemplo, con datos, o con razones aceptables y
atendibles, y si se han tomado en cuenta todos los factores relevantes.

En relacion a la primera razon, el beneficio que la actividad de bomberos re-
porta a los sujetos gravados por los articulos 3°y 4° del DL 1757, es evidente. Por
de pronto, la asociacion entre el surgimiento historico de las Companias de Segu-
ros y los bomberos, analizada en otra parte de esta sentencia, es reveladora de este
vinculo. Enseguida, los bomberos intervienen, por una parte, previniendo incen-
dios. Ellos deben informar las condiciones de seguridad de ciertas construcciones,
para evitar siniestros. Por la otra, actiian apagando incendios, o sea, bajando el
costo de lo que la Compania debe pagar al asegurado. Ademds informan de las
causas del incendio, contribuyendo a determinar si hubo o no hecho de la victima,
de terceros o de la naturaleza en el danio producido, y ayudando de este modo a
determinar cudl es el monto a pagar por la Compaiia. En el expediente que ante
este Tribunal se ha formado en el presente requerimiento, que se ha tenido a la
vista, existe un informe de la Division de Estudios y Desarrollo de Mercados de
la Superintendencia de Valores y Seguros, que no fue controvertido, que concluye
senalando que el desembolso que implica para las Companias el DL 1757 ‘alcan-
za a cubrir aproximadamente solo el 5% de los beneficios obtenidos’. Ello significa

’

‘un beneficio neto privado para éstas’.”;

C°99°. “Que, en lo que respecta a la segunda razon, es decr, a la seguridad
economica de los bomberos y de sus familias, el DL 1757 claramente contribuye a
garantizarla. Desde luego, el bombero sabe que si le ocurre algiin accidente cum-
pliendo su deber, no serd su patrimonio ni el de su familia el que se hard cargo de
la recuperacion. Eso, psicoldgicamente, podriamos decir; lo libera de una angustia
y le permite realizar su tarea riesgosa por naturaleza y de total desprendimiento,
con relativa tranquilidad.

Enseguida, en el caso de materializarse un accidente o contraer una enferme-
dad, se cubriran los gastos que esto implica (hospitalizacion, traslados, aparatos,
chequeos, elc.) y se le suministrard un ingreso temporal o vitalicio segin si la in-
capacidad es temporal o permanente. El punto es importante, porque el empleador
del bombero accidentado le da permiso para concurrir a las llamadas’ de servicio;
esa es la carga que la sociedad o él mismo se impone para ayudar a financiar a
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los bomberos. Mientras el bombero concurre a los siniestros en horario laboral, el
empleador soporta su ausencia. Pero no se hace cargo de pagarle el sueldo mien-
tras dure su enfermedad. Y ello por una razon: el acto ocurrio fuera del trabajo,
de las dependencias donde el bombero, como cualquier trabajador; presta sus ser-
vicios inlelectuales o materiales de forma remunerada y mediando un contrato de
trabajo. Por lo demds, en ese evento, el costo del accidente lo asume el seguro de
la Ley de Accidentes del Trabajo. Eso es lo que explica que no quepa invocar aqui
el articulo 19 N° 16 de la Constitucion. Ademds, las normas que podrian califi-
carse de seguridad social del DL 1757, no han sido cuestionadas en el presente
requerimiento. Ahora, esta seguridad de que alguien asumird ese costo, es lo que
permite al bombero realizar su ‘trabajo’ a plenitud. No seria el mismo desemperio y
entrega de un bombero en un incendio con seguro, que sin él. Es algo humano, de
tranquilidad en el compromiso de actuar en una actividad riesgosa.

A continuacion, en caso de fallecer el bombero, el sistema cubre los gastos del
servicio fumerario y de sepultacion, hasta cierto monto; y el conyuge y los hijos
menores tienen derecho a una renta vitalicia. Eso también da seguridad. Si un
bombero, en un acto practicamente de heroismo, muere en un siniestro, es decir da
la vida por una actividad voluntaria, que no le reporta ingreso alguno, la socie-
dad y quienes se benefician de su actividad de manera preferente deben asumir el
costo material de su fallecimiento. El costo espiritual de esa pérdida lo asume su
[familia integramente.

Asimismo, la seguridad de la existencia de un sistema de cobertura permite el
reclutamiento de nuevos voluntarios. St este sistema no existiera, no habria todo el
interés que puede despertar una actividad riesgosa y no remunerada.

En lo que respecta especificamente al gravamen cuestionado, el objetivo de
seguridad se logra por los ingresos que tiene una Compaiiia, que le permiten
afrontar los desembolsos sin problemas de liquidez, pues las primas que reciben son
periodicas. Tienen, por tanto, ingresos fijos”;

C° 100°. “Que en lo que ataiie a la tercera razon, es deciy, el reconocimiento
a la labor de los bomberos, también ésta tiene sustento. El accidente o enfermedad
que se cubre, es el que sufren o contraigan los bomberos, ‘en actos de servicio, con
ocasion de concurrir a ellos o en el desarrollo de labores que tengan relacion di-
recta con la institucion bomberil’ (articulo 1°, DL 1757). No se cubren, entonces,
actividades privadas o desvinculadas de siniestros o salvatajes institucionales. Se
da cobertura al arrojo, al coraje que producen efectos perjudiciales en la salud del
bombero, pero que redunda en un beneficio social ademds del beneficio particular
extra que reciben algunas entidades como lo son las companias de seguros. Los
beneficios que otorga el DL 1757 a los bomberos, son el ‘premio’ a su labor de ge-
nerosidad extrema, pues cumplen su deber a costa de su integridad fisica. Es una
consideracion a ‘estos beneméritos servidores puiblicos’” (considerando, DL 1757).
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En relacion a este objetivo respecto de las Compaiiias, en estrados se afirmé por
el representante de éstas que no estaban en juego los aportes, sino quién los finan-
ciaba. Y que los gastos no debian depender de las ganancias de las Compaiias.
Expresamente, se sostuvo que bomberos realizaba una valiosa labor y que debian
tener cobertura sus accidentes y las enfermedades contraidas”;

C° 101°. “Que existen, entonces, razones para justificar la imposicion de la
medida. Estas, a juicio de este Tribunal, son suficientes.

Resta por examinay, a continuacion, si estos motivos son coherentes con las
medidas que el DL 1757 establece. Este control consiste en determinar si existe
un vinculo logico, una racionalidad, entre las razones invocadas por el legislador
para establecer la regulacion y la medida propiamente tal.

En cuanto al vinculo entre la actividad bomberil y los seguros, se aprecia que
el financiamiento que deben hacer las Companias lo hacen con cargo a las primas
directas por el seguro por riesgo de incendio (articulo 3°, DL 1757). Es decir, por
una actividad en que los bomberos intervienen de manera protagonica. El incen-
dio y su prevencion es lo que liga a los bomberos y a las Companias.

En lo que respecta a la seguridad de los bomberos y de sus familias, los benefi-
cios que deben pagar las Compaiias dan tranquilidad a la labor de cada bombero
y no desincentivan el reclutamiento de nuevos voluntarios. En el sistema diseriado
por el DL 1757 se expresa, por de pronto, que los beneficios que otorga la ley son
derechos subjetivos (articulo 1°, inciso tercero, DL 1757) e irrenunciables (articulo
7°, DL 1757). Para ello, deben ser certificadas por Carabineros las circunstancias
del hecho perjudicial, y por las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez la
mcapacidad (articulo 2°, DL 1757). Enseguida, no es el bombero o sus familiares
quienes deben cobrar el beneficio y luego reembolsar al hospital, a los médicos y a
la funeraria. La ley establece que toca a la Superintendencia de Valores y Seguros
cobrar las cuotas y pagar los beneficios (articulo 4°). Esto lo reitera la letra c) del
articulo 1° del DL 1757, que obliga a dicha Superintendencia a pagar el subsidio
por invalidez temporal. Y cuando la incapacidad es permanente, la renta vitalicia
la cotiza y contrata. Lo mismo establece con los gastos funerarios y de sepultacion,
pues deben ser pagados ‘directamente’ (articulo 1°, letra c)); y con los gastos de
hospitalizacion, medicamentos, atencion médica (articulo 5°, DL 1757). Con ello
se evitan incertidumbres adicionales al accidente, enfermedad o muerte. Asimis-
mo, la seguridad se materializa en que los establecimientos médicos no pueden exi-
gir documentos en garantia, bastando la orden de atencion emitida por el Cuerpo
de Bomberos respectivo (articulo 5°, inciso sexto, DL 1757)). Ademds, se expresa
en que los beneficios se reajustan y son compatibles con otros que pueda percibir
(articulo 2°, DL 1757), y en la transmisibilidad de ciertos beneficios (articulo 1°,
letra d)). En fin, se expresa en que si las Companias no pagan, la Superintenden-
cia les aplica sanciones (articulo 3°).
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Finalmente, en relacion al reconocimiento, éste se materializa en que el DL
1757 disena un sistema integral de ayuda al bombero que se accidento o contrajo
una enfermedad en acto de servicio. Este sistema cubre, como ya lo hemos senia-
lado, los costos médicos y hospitalarios, el costo de no trabajar de modo temporal
o definitivo y, en caso de muerte, el costo funerario y de sepultacion y una renta
vitalicia (articulo 1°, DL 1757)”;

C° 102°. “Que aun falta analizar si los motivos que tuvo en cuenta el legisla-
dor son licitos, es decir, si no contravienen otros preceptos constitucionales.

Las Companias han impugnado el gravamen alegando dos razones: que es
excestvo y que vulnera la igualdad ante la ley.

En relacion a lo primero, cabe senalar, en primer lugar, que el gravamen se
impone a todas las entidades aseguradoras, y no solo a algunas.

En segundo lugay, las Companiias no son solidariamente responsables de las
obligaciones que les impone la ley, pues contribuyen a prorrata de las primas direc-
tas en el seguro por riesgo de incendio. Es deciy;, se toman en cuenta sus ingresos;
no pagan, por lo tanto, lo mismo, como sucederia si la ley estableciera que deben
concurrir pagando una cuota fija e igual.

En tercer lugan, los beneficios que deben pagar deben producirse como conse-
cuencia de accidentes o enfermedades ocurridos o contraidas en acto de servicio y
después de ser certificados por Carabineros y las Comisiones de Medicina Preven-
tiva. De ahi que la Superintendencia pueda suspender el pago de los beneficios si
se determina que no se cumplian los requisitos para obtenerlos.

En cuarto lugay, la mayoria de los beneficios que deben solventar, tienen topes
legales. En el caso de la renta vitalicia, ésta se debe contratar por la Superinten-
dencia después de una cotizacion, ante las mismas Companiias que deben sopor-
tar el gravamen. La atencion hospitalaria, por su parte, tiene que realizarse en
ciertos centros predefinidos por el legislador; sélo en casos calificados, atendida la
gravedad del accidentado o enfermo, la atencion de wrgencia puede efectuarse en
el centro asistencial mads cercano. También, el pago de la atencion médica y hos-
pitalaria solo cubre aquellos gastos que ‘sean consecuencia directa del accidente
sufrido o enfermedad contraida’.

En quinto lugar; el costo que significa para las Compaiiias no lo asumen con
cargo a sus utilidades, pues es transferido a primas que deben ser pagadas por los
asegurados. En el expediente del presente recurso, consta como las Companias han
solicitado a la autoridad que en la prima del seguro de incendios se individualice
el costo de la cobertura de los accidentes o enfermedades de los bomberos, como un
item aparte. Asimismo, este costo es trasladado al momento de determinar el pago
del impuesto a la renta, como un gasto. Ademds, como se senialo en estrados, el
Estado, o sea, todos los ciudadanos, sélo por via de la Ley de Presupuestos —o sea
sin considerar los beneficios tributarios—, entrega a bomberos anualmente nueve
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veces mds de lo que transfieren las Compaiiias; los beneficios son proyectables; el
costo es sélo del 5% de los beneficios que las Compaiiias reciben por la labor de
bomberos; eventualmente, cabe el reaseguro; y todas las Companias que requieren
en el presente caso, entraron al negocio después de la dictacion el DL 1757; sa-
bian, por tanto, que existia este costo en la actividad.

No puede considerarse, en consecuencia, que la medida sea excesiva”™;

C° 103°. “Que las Companias han sostenido que el gravamen resulla des-
proporcionado, pues la mayoria de los accidentes los sufren los bomberos en actos
ajenos al combate de los incendios, como sucede por ejemplo con el rescate de
vehiculos.

Al respecto, cabe senalar, de partida, que no resulta procedente hacerse cargo
de dicha argumentacion. Por una parte, es una cuestion de hecho determinar lo
alegado por las Companias. Ello es ajeno a las atribuciones de este Tribunal. Por
la otra, las Companias no han impugnado en el presente requerimiento las normas
del DL 1757 que definen los actos que quedan cubiertos por los beneficios, estable-
cidos en su articulo 1°. Solo han cuestionado sus articulos 3° y 4°.

A continuacion, los accidentes de transito de vehiculos motorizados no son aje-
nos a las Companiias de Seguros Generales, por el seguro obligatorio de accidentes
personales causados por circulacion de vehiculos motorizados, que establece la
Ley N° 18.490, que beneficia al conductor del vehiculo, a sus acompanantes y a
cualquier tercero afectado. Dicho seguro se impone a todo vehiculo (articulo 3°,
Ley N° 18.490), de modo que las municipalidades no pueden otorgar permiso de
circulacion sin que se les acredite su contratacion (articulo 20). Por lo mismo, la
actividad que realicen los bomberos en esta drea no les resulta ajena ni distante”;

C° 104°. “Que las Companiias han sostenido también que se afecta la igualdad
ante la ley.

Al respecto, por de pronto, cabe senialar que el gravamen se impone a todas las
Companiias de Seguros, sin excepcion. La norma tiene el cardcter de generalidad.

Enseguida, las Companiias no son las unicas empresas que deben soportar
alguna carga para el esfuerzo nacional de financiar a los bomberos. Ya se hizo
alusion, en otra parte de este fallo, a cémo los Cuerpos de Bomberos no pagan luz
ni las llamadas telefonicas; ello grava a las empresas de electricidad y a las telefo-
nicas que dan servicio bdsico. Asimismo, el empresario para quien presta servicios
el bombero, debe soportar su ausencia cuando éste concurre a los llamados’ que el
Cuerpo de Bomberos le formula.

A continuacion, la medida tiene fundamento objetivo y razonable: las Compa-
ndas se benefician de la actividad de los bomberos. No hacer gravitar esta obliga-
cion en ellas implicaria una transferencia neta de recursos en su favor y un costo
para quien el legislador decidiera encargdrsela en su reemplazo. Y ello si alteraria
la igualdad ante la ley.
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No hay, entonces, una vulneracion de la igualdad ante la ley”;

C° 105°. “Que la medida, por tanto, no puede ser calificada de arbitraria,
pues el legislador tuvo motivos para establecerla; estos son suficientes; existe una
vinculacion logica entre estos motivos y la regulacion; y estos son, finalmente,
licitos™;

C° 106°. “Que, en conclusion, la medida de hacer de cargo de las Companias
de Seguros el pago de los beneficios que establece el DL 1757, se ajusta plenamen-
te al articulo 19 N° 22 de la Constitucion. Se trata de un gravamen, impuesto por
ley y que no discrimina arbitrariamente.

Ademds, no se vulnera la igualdad ante la ley contemplada en el articulo 19
N° 2 de la Constitucion, ya que, tal como se ha senalado, los preceptos impugnados
se aplican por igual a todas las entidades aseguradoras a prorrata de las primas
directas en el riesgo de incendio, de modo que quienes se encuentran en las mismas
circunstancias, al beneficiarse de un modo particular gracias a la actividad de
bomberos, reciben el mismo trato. Por otra parte, es preciso enfatizar que los be-
neficios que las entidades aseguradoras solventan a favor de bomberos son trans-
feridos a precios, de modo que quien paga, en ultima instancia, es el asegurado.

En lo que dice relacion con el argumento de los requirentes de que el DL 1757
estaria creando un subsistema de seguridad social, valga recalcar que el bombero
no es un ‘trabajador’ del Cuerpo de Bomberos y en consecuencia el sistema que
establece el cuestionado cuerpo legal no establece propiamente prestaciones de se-
guridad social. Por otra parte, no fueron cuestionadas las normas especificas que
regulan dicho sistema.

Por todas estas razones el presente requerimiento debe rechazarse en todas sus
partes”.

2.2.15. STC RoL N° 1849-10-CDS, pE 12 pE mayo pE 2011. Caso “TELEVISION
Dicitar”

Requerimiento de inconstitucionalidad de 36 sefores Diputados, que
constituyen mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de dicha
Corporacioén, respecto del Decreto Supremo N° 264, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, que “fija normas complementarias al De-
creto N° 136 de 14 de septiembre de 2009”.

En lo medular, los requirentes sostiene que la Administracién no es
competente para encauzar —a través de un acto administrativo— el tran-
sito tecnolégico que discurre desde la television analégica a la television
digital, por ser ello una materia de exclusiva reserva legal. EI DS 246
excederia aquello que, en el presente, permite hacer a la autoridad, pero
muy excepcionalmente, el articulo 15, inciso final, de la Ley N° 18.168,
General de Telecomunicaciones, lo que implica transgredir el articulo
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32, N° 6°, de la Constitucién. Asimismo, el DS aludido vulneraria los
derechos asegurados en el articulo 19, numerales 12°, inciso quinto, 22°,
23°y 24°, de la Carta Fundamental.

En particular, estiman los actores que se vulnera el principio de igual-
dad de trato econémico que debe dar el Estado conforme al articulo 19,
N°22°, de la Constitucion, al estar deslegalizada la asignacién de permi-
sos demostrativos y de frecuencias experimentales, y tener que deter-
minarse caso a caso, estando el asunto entregado a la arbitrariedad del
Administrador y sin que existan garantias ni mecanismos de alegacién.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 7°. “Que, atentos a lo acotado precedentemente y para lo que interesa a este
proceso, los Diputados requirentes sostienen, en lo medular;, que la Administracion
no es competente para encauzar —a través del acto administrativo recién transcri-
to— el transito tecnologico que discurre desde la television analdgica a la television
digital. Porque, comportando ello una materia de exclusiva reserva legal, acusan
que el Decreto Supremo N° 264 vendria aprobando un reglamento que contradice
la regulacion que, sobre la materia, estatwiria el proyecto de ley en actual tramite
legislativo seguin da cuenta el Boletin N° 6.190. Objetan, al paso, que este regla-
mento excederia aquello que, en el presente, permite hacer a la autoridad, pero muy
excepcionalmente, el articulo 15, inciso final, de la Ley N° 18.168, General de Tele-
comunicactones, lo que implica transgredir el articulo 32, N° 6°, de la Constitucion.

Como consecuencia, aducen que el Decreto Supremo N° 264 vulneraria los
derechos asegurados en el articulo 19, numerales 12°, inciso quinto, 22°, 23°
y 24°, de la Carta Fundamental, de la manera como se ha resumido en la parte
expositiva de esta sentencia’;

(...) C° 32°. “Que los requirentes se han preguntado, también, si estando
deslegalizada la asignacion de un permiso demostrativo, primero, y también la
asignacion de frecuencia experimental con resultado de asignacion de frecuencia
definitiva, ébajo qué criterio podria acogerse una w otra solicitud? Responden
que ‘la unica forma es mediante el caso a caso’. Agregan que ‘son muchos los que
pueden quedar esperando su oportunidad sin que llegue la asignacion de frecuen-
cia y, simplemente, careceran de mecanismos de alegacion porque el procedimiento
que la aplicaba en el Articulo 15 de la Ley General de Telecomunicaciones estd
excluido de aplicacion. Por tanto, la arbitrariedad se vuelve perfecta, sin reglas ni
criterios (...)" (Pdgina 64 del requerimiento).

Asi, se produciria —en su concepto— una afectacion de la garantia constitucio-
nal del articulo 19, N° 22°, de la Carta Fundamental —que prohibe al Estado y
sus organismos discriminar arbitrariamente en el trato que deben dar en materia
economica—, puesto que el Estado no tendria ninguna regla que identifique como
otorgar, negar o suspender estos permisos distinguiendo entre los actuales ope-
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radores de concesion de libre recepcion televisiva, los que deseen ingresar como
operadores nuevos de la television digital o ninguno de ellos™;

C° 33°. “Que para descartar tales alegaciones bastaria reiterar los argumentos
vertidos en el capitulo que precede, pues ha quedado demostrado que el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones debe otorgar o renovar los permisos, asi como
asignar las frecuencias para que operen los servicios de radiodifusion televisiva
con tecnologia digital, sobre la base del marco ya senialado por el legislador, tanto
en el Decreto Ley N° 1.762, de 1977, cuanto en la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones, sin perjuicio de las disposiciones que contenga la futura Ley
de Television Digital. Dentro de dicho marco, el respeto a los principios de libertad
e igualdad de acceso resultan fundamentales, tal como se ha recordado”;

C° 34°. “Que, en esta perspectiva, no puede compartirse el argumento de los
requirentes en orden a que la falta de un marco legal determinado en esta materia
—que alude a la no aprobacion, a la fecha, de la ley destinada a regular la televi-
sion digital en Chile— siente las bases para suponer, desde ya, la supuesta arbitra-
riedad con que actuard el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones en el
ejercicio de las competencias que le confiere el Decreto Supremo N° 264, de 2010.

Cabe, aqui, evocar lo afirmado, en la fase de audiencias publicas convocadas
por este Tribunal, por el Subsecretario de Telecomunicaciones, sefior Jorge Atton,
en el sentido que, por un lado, todo cambio tecnologico se ha hecho via decreto
supremo’ y, por otro, que las frecuencias de reemplazo que, en su caso, correspon-
dan —a que alude el articulo tercero del decreto supremo impugnado—, se refieren
a la correspondencia que establezca el legislador en definitiva, lo que, ciertamente,
mitiga el peligro de una eventual actuacion arbitraria por parte de la autoridad
administrativa que permita sostener una vulneracion de la obligacion que pesa
sobre el Estado y sus organismos de no discriminar en materia economica”;

C° 35°. “Que, por tanto, este Tribunal rechazard, asimismo, una eventual
mfraccion del decreto supremo impugnado al derecho contenido en el articulo 19,
N° 22°, de la Constitucion, y asi se declarard”;

2.2.16. STC Ror N° 1988-11-CPT, pE 24 pE junio pE 2011. Caso “OBTENTO-
RES DE VARIEDADES VEGETALES”

Requerimiento de inconstitucionalidad de 17 sefiores Senadores, que
constituyen mas de la cuarta parte de los miembros en ejercicio de di-
cha Corporacion, respecto de los articulos 7, 10 N° 3, 14 N° 2, 14, 15,
16, 17 y 40 del “Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales”, de 2 de diciembre de 1961, revisado en Ginebra segin el Acta
de 19 de marzo de 1991 (UPOV 91), cuya aprobacién por el Congreso
Nacional fue comunicada al Presidente de la Republica por oficio de 17
de mayo de 2011.
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Los articulos del Convenio impugnados, se refieren, respectivamen-
te, a las variedades distintas (7), a la presentacién de solicitudes de de-
recho de obtentor (10 N° 3), al alcance (14 N° 2, 14), excepciones (15),
agotamiento (16) y limitacién al ejercicio del derecho de obtentor (17) y
al mantenimiento de los derechos adquiridos (40).

Estiman los actores que el UPOV 91, en sus preceptos impugnados,
infringe los articulos 1°, inciso final, y 19, N> 2°, 8°,22°y 24°, de la Cons-
titucién Politica, por lo que su aprobaciéon adolece de nulidad de acuer-
do a lo establecido en los articulos 6° y 7° de la misma.

En lo que interesa, senalan los requirentes que, al igual que el Acta
78, el UPOV 91 mantiene, en su articulo 17, el principio de que motivos
de interés publico pueden justificar restricciones al libre ejercicio del
derecho del obtentor. Dichas restricciones estan sujetas al otorgamiento
a aquél de una compensacién equitativa. En cambio, el UPOV 91 no se-
nala compensacion alguna para el agricultor que proporciona el germo-
plasma o material genético original apropiado por el obtentor. El Estado
de Chile tiene la obligacién internacional de proteger el derecho del
obtentor, pero no de proteger el derecho del agricultor. Asi, se infringe
el articulo 19, N 2°y 22°, de la Constitucion, toda vez que, frente a inte-
reses contrapuestos, el interés del obtentor esta protegido, en cambio el
del agricultor no tiene contemplada compensacién alguna.

JurisprupENCIA TC:

C° 62°. “Que se ha planteado por los requirentes que se infringiria la igualdad
ante la ley, derecho fundamental tutelado en el articulo 19 N° 2° de la Consti-
tucion Politica de la Republica. Especificamente se expresa en el libelo que los
articulos 17.1'y 17.2 del Convenio UPOV 91 afectarian la igualdad ante la ley
e importarian una discriminacion arbitraria que prohibe nuestra Carta Funda-
mental en su articulo 19 N° 22°. Bdsicamente, se afirma que existiria una ‘sobre
proteccion’ a favor del obtentor, sin hacer lo propio respecto del agricultor. Adicio-
nalmente, se alega que la normativa produciria una afectacion del articulo 1° de
la Constitucion Politica, en lo relativo a la adecuada integracion de los diversos
sectores y al aseguramiento de la participacion de las personas con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”;

C° 63°. “Que el articulo 19 N° 2° de la Carta Fundamental asegura a todas
las personas la ‘igualdad ante la ley’ y la circunstancia que ‘en Chile no hay per-
sona ni grupos privilegiados’. Adicionalmente, se dispone que ni ley ni autoridad
alguna podra establecer diferencias arbitrarias’™;

C° 64°. “Que este Tribunal, en diversos pronunciamientos, entendio que la
igualdad ante la ley ‘consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para
lodas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuen-
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cialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. No
se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la
ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren en
la misma condicion’. Asi, se ha concluido que ‘la razonabilidad es el cartabon o
standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la des-
igualdad’. (Sentencias roles N* 28, 53 y 219)”;

C° 65°. “Que, como lo ha precisado esta Magistratura, la garantia juridica
de la igualdad supone, entonces, la diferenciacion razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicion; pues no se impide que la legislacion contemple
en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea
arbitraria ni responda a un propdsito de hostilidad contra determinada persona
o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo,
debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de sus potes-
tades, puede establecer regimenes especiales, diferenciados y desiguales, siempre
que ello no revista el cardcter de arbitrario’. (Rol N° 986/2008). En palabras del
Tribunal Constitucional espanol, no toda desigualdad de trato resulta contraria
al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de supuestos
de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente
aceptados’ (STC 128/1987). De esta forma, un primer test para determinar si un
enunciado normativo es o no arbitrario, consiste en analizar su fundamentacion
0 razonabilidad vy la circunstancia de que se aplique a todas las personas que se
encuentran en la misma situacion prevista por el legislador”;

C° 66°. “Que, por otro lado, como lo ha senialado esta Magistratura en diver-
sos pronunciamientos (Roles N* 755 y 790, entre otros), el examen de la juris-
prudencia de diversos Tribunales Constitucionales, como el alemdn y el espaiol,
da cuenta de que no basta con que la justificacion de las diferencias sea razonable
sino que ademds debe ser objetiva. De este modo, si bien el legislador puede estable-
cer criterios especificos para situaciones fdcticas que requieran de un tratamiento
diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que
lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente entregados los mismos al
libre arbitrio del legislador”;

C° 67°. “Que para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es
necesario atender ademds a la finalidad perseguida por el legislador para inter-
venir el derecho fundamental de que se trata, la que debe ser adecuada, necesaria
Y tolerable para el destinatario de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina
autorizada (Tomds Ramon Ferndndez. De la arbitrariedad del legislador. Una
critica de la jurisprudencia constitucional. Editorial Civitas, Madrid, 1988, pp.
34y 42). Precisamente en este sentido, el Tribunal Constitucional de Espana ha
senalado, especificamente, que ‘para que la diferenciacion resulte constitucional-
mente licita no basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indis-
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pensable ademds que las consecuencias juridicas que resultan de tal distorsion
sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la
medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resulta-
dos especialmente gravosos o desmedidos’. (Sentencias 76/1990 y 253/2004). En
otras palabras, como también lo ha hecho presente esta Magistratura (roles N
755, 790, 1138 y 1140), la igualdad ante la ley supone analizar si la diferen-
ciacion legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente validos. De este
modo, resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad de la distincion; a
lo que debe agregarse la sujecion a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las
situaciones fdcticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados. Habida cuenta
de lo anterior; corresponde contrastar el precepto legal que se impugna a la luz de
la igualdad ante la ley”;

C° 68°. “Que en el dmbito de la garantia constitucional referida también re-
sulta pertinente reiterar en este caso lo expresado por este Tribunal en sentencia
Rol 1710, de 6 de agosto de 2010: ‘Que en el fallo Rol 1273, recaido en causa de
maplicabilidad por inconstitucionalidad que sirve de sustento al procedimiento de
autos, esta Magistratura incorporé en su entendimiento sobre la igualdad los cri-
terios jurisprudenciales que en el derecho comparado se han utilizado en la ultima
década para afrontar las crecientes complejidades que presentan los casos sobre tal
garantia constitucional, asi como los afanes desplegados por la doctrina en la mis-
ma direccion. De estos aportes, entre otros descritos en la sentencia citada, destaca
el enfoque alemdn que distingue conceptualmente entre ‘igualdades esenciales’ y
desigualdades esenciales’, de tal modo que estamos en presencia de una igualdad
esencial cuando ‘personas, grupos de personas o situaciones, sobre la base de un
punto de partida (tertium comparationis), son comparables’, de lo que, conse-
cuentemente, el Tribunal Constitucional Federal alemdn ha decidido que la Ley
Fundamental considera arbitrario y, por ende, inconstitucional, tratar desigual-
mente a las igualdades esenciales, asi como tratar igualmente a las desigualdades
esenciales. Ademds, se agrega la denominada ‘nueva formula’, consistente en con-
siderar lesionada la igualdad ante la ley cuando un grupo de destinatarios de la
norma, comparados con otro grupo de destinatarios de la norma, son tratados de
manera distinta, a pesar de que entre ambos grupos no media ninguna diferencia
de tal entidad o importancia que pudiera justificar un tratamiento desigual. Para
poder dimensionar tales situaciones, esta formula requiere expresamente una pon-
deracion en el sentido de examen de proporcionalidad, especialmente respecto de
una diferencia de trato de gran intensidad, para lo cual se requiere que aquélla
persiga un fin legitimo, que esa bisqueda sea necesaria y que presente una razo-
nable relacion con el valor del fin propuesto’ (Considerando centésimo)”;

C° 69°. “Que, a propdsito del derecho de propiedad, en el precedente conside-
rando 46°, se han hecho los alcances que este Tribunal esta en posibilidades de for-
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mular, a fin que el Convenio UPOV-91 se inserte dentro de un contexto coherente
y armonioso, de modo que aplicado en conjunto con las demds disposiciones que le
son pertinentes, de como resultado una concrecion del bien comin, que contribuya
a crear las condiciones que permitan a todos los involucrados alcanzar su mdximo
bienestar. A lo que se suma que, en el Convenio analizado, los regimenes juridi-
cos aplicables al obtentor y al agricultor aparecen razonablemente delimitados,
ademds de consultar, el ordenamiento vigente, diversos mecanismos tendientes a
que los Estados protejan equilibradamente los derechos de los agricultores y de las
comunidades”;

C°70°. “Que, st bien, en conexion con la impugnacion que se hace en relacion
a la igualdad ante la ley, el requerimiento menciona también como infringido el
articulo 19, N° 22°, de la Constitucion, que asegura la no discriminacion arbi-
traria en el trato que el Estado debe dar a los particulares en materia economica,
Sformula dicho cuestionamiento en forma genérica, sin precisar la manera en que
se produciria una infraccion constitucional a dicho precepto, por lo cual este Tri-
bunal no cuenta con los elementos para emitir un pronunciamiento frente a una
mfraccion no delimitada ni fundamentada”.

2.3. CASO DE SUBSIDIO SIN LEY HABILITANTE (‘““TRANSANTIAGO”)

STC Ror N° 1.153-08-CDS, pE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2008

Requerimiento de Senadores que representan mas de la cuarta parte
de los miembros en ejercicio de dicha Corporacién, a fin de que el TC
declare inconstitucional el Decreto Supremo N° 46, de 20 de mayo de
2008, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que modifica
las condiciones y plazos aprobados para la linea de crédito ya pactada
por el Banco del Estado de Chile con la Cuenta Especial de Reembolso
a que se refiere el articulo 7° de la Ley N° 20.206, conforme al Decreto
Supremo N° 19, del mismo Ministerio y aio; el Decreto Supremo N° 45,
de 16 de mayo de 2008, de la misma cartera, que aprobé las condiciones
y plazos de unalinea de crédito por parte del BID a la cuenta antes men-
cionada, por hasta US$400.000.000; y el Decreto Supremo N° 583, de
21 de abril de 2008, del Ministerio de Hacienda, que incrementé el cupo
para que la Corporacién de Fomento de la Produccién otorgue cober-
turas o subsidios contingentes a la misma cuenta, en $150.400.000.000.

En lo pertinente, plantean los requirentes como fundamento de la ac-
ciéon deducida, que el inciso segundo del articulo 19, N° 22, de la Cons-
tituciéon, que garantiza la no discriminacién arbitraria en el trato eco-
némico por parte del Estado, dispone que sélo en virtud de una ley se
podran autorizar determinados beneficios directos o indirectos en favor
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de algun sector, actividad o zona geografica. En otras palabras, s6lo por
intermedio de una ley se puede establecer un beneficio que, si es directo,
adquiere el caracter de un subsidio, como ocurriria en este caso. Alegan
que, con sujeciéon a dicha norma constitucional, la Ley N° 20.206 otorgé
un subsidio al sistema de transporte publico de pasajeros de la ciudad de
Santiago para el ano 2007. Igualmente, dando cumplimiento a esa dis-
posicion constitucional, el Ejecutivo propuso un subsidio para el Tran-
santiago en la Ley de Presupuesto para el afno 2008 que en definitiva el
Congreso no aprobé. Indican que los créditos que se han otorgado a la
Cuenta, tanto el que fue impugnado en un requerimiento anterior como
los que ahora se objetan, han tenido el efecto de impedir alzas de tarifas,
constituyendo, por lo tanto, un beneficio para una actividad, sector o
zona geogrifica, sin que exista ley alguna que lo legitime.

JurisprUuDENCIA TC:

C° 59°. “Que los requirentes han argumentado, por ultimo, que la autoriza-
cion para endeudarse que se contiene en el Decreto Supremo N° 46, de 2008, del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, en las condiciones y plazos que
alli se senalan, ‘han (sic) tenido el efecto de impedir alzas de tarifas’. Agregan que
‘por ello constituyen un beneficio para una actividad, sector y zona geogrdfica,
sin que exista ley alguna que lo legitime’. Precisan, asimismo, que ‘aunque dicho
subsidio no constituya una discriminacion arbitraria (...), ello no evita que deba
aprobarse por ley’ (pag. 20), entendiendo que ello es una exigencia que se deriva
de lo preceptuado en el articulo 19 N° 22 de la Constitucion™;

C° 60°. “Que, por su parte, en su escrito de observaciones al requerimiento, la
Presidenta de la Repuiblica ha sostenido que no resulta atendible la impugnacion
referida precedentemente, toda vez que no se dan las condiciones para que, en el
presente caso, estemos frente a un ‘subsidio’. En efecto, aduce que no existe un
drgano de la Administracion del Estado que haga una transferencia directa o in-
directa de dinero, sino que interviene un (...) ente regido por el derecho comiin a
los bancos’. Anade que no existe tampoco una entrega de dinero a fondo perdido,
simo que un préstamo, pues hay obligacion de reembolso, intereses y reajustes, asi
como estipulaciones dedicadas especialmente a garantizar la obtencion de recursos
para devolver tal préstamo que, por lo demds, se convino bajo condiciones de mer-
cado equivalentes a otros mutuos semejantes (pag. 50)”;

C°61°. “Que la Contralor General de la Republica Subrogante precisa, sobre
esta impugnacion, que las operaciones de crédito autorizadas por los decretos
N* 45y 46, de 2008, de los Ministerios de Transportes y Telecomunicaciones, y
de Hacienda, no constitwyen un subsidio del Estado o de sus organismos, en los
términos a que se refieren los recurrentes, ni configuran un beneficio de aquellos
a que alude el articulo 19, N° 22, de la Constitucion Politica, por cuanto dicha
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posibilidad ha sido establecida por la propia ley N° 20.206, con el propdsito racio-
nal de procurar el reembolso de los aportes fiscales a que se refiere el articulo 2° de
dicho cuerpo legal’ (pdg. 9). Agrega que, siguiendo a la doctrina especializada, no
podrd entenderse que tales créditos constituyan un beneficio directo o indirecto de
aquellos a que se refiere el articulo 19 N° 22 de la Carta Fundamental”;

C° 62°. “Que, como se sabe, el derecho contemplado en el articulo 19, N°
22, de la Carta Fundamental constituwye una explicitacion del principio de la
igualdad ante la ley consagrado, a su vez, en el numeral segundo de esa norma
constitucional. Se traduce, fundamentalmente, en la prohibicion que se impone al
Estado y sus organismos de discriminar arbitrariamente en el trato que deben dar
en materia economica, esto es, de efectuar diferenciaciones o distinciones, reali-
zadas ya por el legislador, ya por cualquier autoridad publica, o por el Estado o
sus 6rganos o agentes, que aparezca como contraria a una concepcion elemental
de lo que es ético o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos,
que no tenga justificacion racional o razonable (Enriqgue Evans de la Cuadra.
Los Derechos Constitucionales. Tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2004, pag. 203).

Desde este punto de vista, este derecho limita la intervencion del Estado en
la vida economica nacional, pues la Constitucion prohibe otorgar privilegios o
imponer cargas o gravamenes que impliquen cualquier forma de distincion o dife-
renciacion entre las actividades economicas que no tenga como sustento intelectual
una clara conmotacion de racionalidad (Ibidem)”;

C° 63°. “Que, no obstante lo expresado, en la historia de gestacion de la norma
constitucional que se comenta consta que los representantes del sector econdmico
quisieron establecer una diferenciacion en favor de sectores o zonas determina-
dos, la que aun cuando fuere permitida por la Constitucion, requeriria de una
ley aprobada con un quorum especial (Evans, Ob. cit., pdg. 208). De alli que la
norma que en definitiva se aprobo consagro la posibilidad de que ‘sélo en virtud
de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podran autorizar
determinados beneficios directos o indirectos en favor de algin sector, actividad
0 zona geogrdfica o establecer gravdmenes especiales que afecten a uno w otras
(...)’, consagrando una clara reserva legal en la materia.

La duiferencia entre los beneficios ‘directos’ y los ‘indirectos’ fue explicada por
el Fiscal del Banco Central, con ocasion de su intervencion en los debates de la
Comision de Estudio de la Nueva Constitucion. Alli senalé que los beneficios
directos serian ‘los subsidios otorgados para favorecer a determinada actividad o
zona’ mientras que los beneficios indirectos corresponderian a ‘una liberacion o
una rebaja de impuestos’. Precisando el alcance de estos ultimos se aclaré que las
[franquicias no se traducen en lo que el Estado va a gastar, sino en lo que dejard
de percibir (Sesion N° 397, de 11 de julio de 1978, pag. 3090).
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Acorde con lo expresado, el Ministro de este Tribunal, José Luis Cea, explica
que los beneficios directos equivalen a los subsidios, en que el Estado agrega di-
rectamente una cantidad de dinero al destinatario. En los beneficios indirectos, en
tanto, el Estado deja de cobrar una cantidad. Puntualiza que ‘ambos producen el
mismo efecto, pero en el primer caso se paga dinero y en el segundo se rebajan tri-
butos’ (Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, Ediciones Universidad Catolica
de Chile, Santiago, 2004, pdg. 512-513)”;

C° 64°. “Que, sobre la base de lo expresado, es posible observar que el Decreto
Supremo N° 46, de 2008, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, ha
autorizado nuevas condiciones y plazos respecto del préstamo que originalmente le
otorgara el Banco del Estado a la Cuenta de Reembolso a que se refiere el articulo
7°de la Ley N° 20.206, con el fin de contribuir a la finalidad de ésta de ‘reem-
bolsar los aportes efectuados por el Fisco’ al Fondo de Estabilizacion Financiera
del Transporte Publico de la ciudad de Santiago que, segiin se lee en el articulo
1°, inciso primero, del referido cuerpo legal, tiene por objeto ‘dar estabilidad al
régimen tarifario del referido Sistema y procurar un mejor servicio a los usuarios’.

En consecuencia, el préstamo otorgado por el Banco del Estado a la Cuenta
de Reembolso persigue, finalmente, compensar al Estado la inversion de recursos
que ha debido efectuar para evitar un aumento en las tarifas del aludido sistema
de transporte publico de la ciudad de Santiago, que pueda recargar al usuario,
al tiempo que apoyar el funcionamiento, operativo y eficiente, del mismo sistema.
Desde este punto de vista y, como ha sido analizado en el acdpite 1. de este Capitu-
lo, se trata de un préstamo estrechamente vinculado al fin que persigue el Estado
de propender a la consecucion del bien comin, teniendo presente que ‘el Estado
esta al servicio de la persona’, como reza el inciso cuarto del articulo 1° de la Carta
Fundamental”;

C° 65°. “Que, en este sentido, y sin perjuicio de las afirmaciones recogidas en el
considerando trigesimoquinto de esta sentencia, nuevamente deben recordarse las
palabras vertidas por el Ministro de Transportes y Telecomunicaciones en el debate
que dio origen a la Ley N° 20.206. Interviniendo en el Senado expresé que: ‘si
ésta (la Cuenta de Reembolso) es una cuenta de repago hecha por los privados,
lo natural era hacer viable que en cualquier situacion de dificultad de liquidez
momentanea se pudiera mantener adecuadamente el pago al Estado. Y, para ello,
se contempla la facultad de endeudarse, sin garantia estatal: silo sobre la base
de los flujos futuros de la cuenta. Y eso es, precisamente, abrir una posibilidad
para permitir la continwidad de pago sin producir alteraciones en la tarifa, que
es lo que se busca con este sistema’ (Historia de la Ley N° 20. 206, Biblioteca del
Congreso Nacional, 6 de julio de 2007, pag. 333)”;

C° 66°. “Que, entonces, el préstamo que se analiza permite el desembolso de
dinero por parte del mismo Estado (es un crédito conferido por una empresa del
Estado como el Banco del Estado) para beneficiar a un sector de la vida nacional:
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el del transporte publico de la ciudad de Santiago para que éste no incremente un
alza desmedida de las tarifas que se cobran a los usuarios y, al mismo tiempo, para
que no se produzca un desmedro en el funcionamiento del sistema. En otras pala-
bras, se estda otorgando un beneficio al sector del transporte publico de la ciudad
de Santiago por medio de un decreto supremo y no por ley.

A mayor abundamiento, debe recordarse que el abogado del gobierno sostuvo
en estrados que el préstamo cuya autorizacion y condiciones se confieren por el De-
creto Supremo N° 46, impugnado en esta oportunidad, se origind, precisamente,
en la negativa del Congreso de aprobar las sumas que se habian propuesto por la
Presidenta de la Repuiblica en el proyecto de ley de presupuestos correspondiente
al ano 2008.

De esta forma, en la medida que el aludido decreto supremo otorga un subsidio
a un sector de la vida nacional, sin cumplir la reserva legal exigida por la Cons-
titucion, vulnera su articulo 19 N° 22, y asi se declarara’.

(...) C° 84°. “Que, como se ha sintetizado en el considerando quincuagesi-
monoveno, los requirentes sostienen que tanto el crédito otorgado en virtud de la
autorizacion que confiere el Decreto Supremo N° 46, de 2008, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, cuanto aquel autorizado por el decreto supremo
que ahora se analiza, ‘han tenido el efecto de impedir alzas de tarifas’, adoptando
la forma de un subsidio de aquellos a que se refiere el articulo 19 N° 22 de la
Carta Fundamental, sin cumplir la exigencia de haberse aprobado por medio de
una ley, como lo exige esa norma constitucional”;

C° 85°. “Que tanto la Presidenta de la Republica como la Contralor General
de la Republica Subrogante han rechazado la impugnacion aludida por las razo-
nes que se han reproducido en los considerandos sexagésimo y sexagésimo primero,
respectivamente”;

C° 86°. “Que, por idénticos argumentos a los expresados en el acdpite 4. del
Capitulo precedente de esta sentencia, debe concluirse que el préstamo del BID
autorizado por el Decreto Supremo N° 45, de 2008, que se examina, ha sido
otorgado con la finalidad de beneficiar a un sector de la vida nacional: el del
transporte publico de la ciudad de Santiago. Especificamente se persigue evitar
un alza desmedida de las tarifas que se cobran a los usuarios y, al mismo tiempo,
lograr que no se produzca un desmedro en el funcionamiento del referido sistema.
En consecuencia, se estd autorizando un beneficio de aquellos a que se refiere el
articulo 19, N° 22, de la Constitucion al sector del transporte piiblico de la ciudad
de Santiago por medio de un decreto supremo y no mediante una ley, como dicho
precepto fundamental exige. De esta forma, el Decreto Supremo N° 45, de 2008,
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, vulnera la referida norma
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constitucional y asi se declarard”.
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. STC Rol N° 146-92-CDS, de 21 de abril de 1992. Caso “Publicidad Camine-
ral”.

. STC Rol N° 167-93-CDS, de 6 de abril de 1993. Caso “Publicidad Caminera
27,

STC Rol N° 185-94-CPR, de 28 de febrero de 1994. Caso “Ley de Bases del
Medio Ambiente”.

. STC Rol N° 203-94-CPT, de 6 de diciembre de 1994. Caso “Valor Patentes
Municipales”.

. STC Rol N° 207-95-CPT, de 10 de febrero de 1995. Caso “Deuda Subordi-
nada”.

. STC Rol N° 219-95-CPT, de 31 de julio de 1995. Caso “Reajuste Pensio-

”

nes .

STC Rol N° 226-95-CPT, de 30 de octubre de 1995. Caso “Ley sobre Liber-
tad de Informaciéon”.

STC Rol N° 249-96-CPT, de 4 de noviembre de 1996. Caso “Empresa Na-
cional del Carbén”.

STC Rol N° 280-98-CPT, de 20 de octubre de 1998. Caso “Impuestos taba-
co y gasolina”.

STC Rol N° 282-98-CDS, de 28 de enero de 1999. Caso “Tratado Chile-
Bolivia complementacién econémica”.

STC Rol N° 312-00-CPT, de 3 de octubre de 2000. Caso “Tratado Chile-
Argentina integracién minera”.

STC Rol N° 352-02-CPT, de 15 de julio de 2002. Caso “Liceo Manuel de
Salas”.

STC Rol N° 427-04-CPT, de 17 de diciembre de 2004. Caso “Transferencia
Refineria Las Ventanas”.

STC Rol N° 467-06-INA, de 14 de noviembre de 2006. Caso “Empresa
Portuaria de Arica”.

STC Rol N° 479-06-INA, de 8 de agosto de 2006. Caso “Multas Eléctricas”.
STC Rol N° 480-06-INA, de 27 de julio de 2006. Caso “Iberoamericana de
Energfa”.

STC Rol N° 513-06-INA, de 2 de enero de 2007. Caso “Lacalle Soza”.
STC Rol N° 577-06-CDS, de 26 de abril de 2007. Caso “Estero Carén”.

STC Roles N> 694-06-INA y 695-06-INA (acumuladas), de 5 de julio de
2007. Caso “Compania Nacional de Telecomunicaciones”.
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23.

24.

25.
26.
27.

28.

29.

30.

31.

32.
33.
34.

35.

36.

37.

38.

39.

STC Rol N° 755-07-INA, de 31 de marzo de 2008. Caso “Abogado de Tur-

”

no .

STC Rol N° 790-07-INA, de 11 de diciembre de 2007. Caso “Reajuste Pen-
siones”.

STC Rol N° 804-07-INA, de 28 de diciembre de 2007. Caso “Optémetra”.
STC Rol N° 811-07-INA, de 31 de enero de 2008. Caso “Ocean Front”.
STC Rol N° 980-07-INA, de 13 de mayo de 2008. Caso “Agencia de Turis-

”

mo .

STC Rol N° 1.140-08-INA, de 14 de enero de 2009. Caso “Abogado de Tur-
no I1”.

STC Rol N° 1144-08-INA, de 23 de diciembre de 2008. Caso “Codigos Edi-
torial Juridica de Chile”.

STC Rol N° 1.153-08-CDS, de 30 de septiembre de 2008. Caso “Transan-
tiago”.

STC Rol N° 1252-08-INA, de 28 de abril de 2009. Caso “BCI con Inspec-
cién del Trabajo”.

STC Rol N° 1295-08-INA, de 6 de octubre de 2009. Caso “Bomberos”.
STC Rol N° 1413-09-INA, de 16 de noviembre de 2010. Caso “Sindico”.
STC Rol N° 1414-09-INA, de 14 de septiembre de 2010. Caso “INCOPE-
SA”.

STC Rol N° 1448-09-INA, de 7 de septiembre de 2010. Caso “Empresa
Portuaria Coquimbo”.

STC Rol N° 1669-10-INA, de 15 de marzo de 2012. Caso “Energia del Li-
mari”.

STC Roles N° 1732-10-INA y N° 1800-10-INA (acumulados), de 21 de ju-
nio de 2011. Caso “Television Nacional de Chile”.

STC Rol N° 1849-10-CDS, de 12 de mayo de 2011. Caso “Televisién Digi-
tal”.

STC Rol N° 1988-11-CPT, de 24 de junio de 2011. Caso “Obtentores de
variedades vegetales”.
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