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Resumen

El articulo analiza el principio de no discriminacion en el orden econémico desde el
punto de vista de la constitucién chilena. Con este objeto, el trabajo reflexiona sobre
la capacidad del Estado para estabelecer restricciones o regulaciones a los particula-
res en materia econoémica, siempre y cuando no se afecte la prohibicién de discrimi-
nacion arbitraria. Siguiendo esta linea, se propone sumariamente un concepto de “no
discriminacion”, y se procede a revisar la nocion de libertad econémica y sus limites,
el principio de igualdad ante la ley, el principio de no discriminacién y el concepto de
proporcionalidade que debe guiar los actos del Estado, cuando, por razones de bien
comun, establezca o fije ciertos limites.
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Abstract

The article analyzes the principle of non-discrimination in the economic order from
the perspective of the Chilean constitution. For this purpose, it discusses the potenti-
ality of the State in establishing restrictions or regulations on individuals in economic
matters, provided this does not affect the prohibition of arbitrary discrimination. It
briefly proposes a concept of “non-discrimination” and reviews the topic of eco-
nomic freedom and its limits, the principle of equality before the law, the principle of
non-discrimination, and the concept of proportionality that should guide the actions
of the State, when, for the sake of the common good, it becomes necessary to estab-
lish certain limits.
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Marco de referencia

Aunque entre los hombres de accién, o en me-
dio de aquellos obligados a tomar muchas decisiones
inminentes, suele cundir la idea de que las abstracciones
tedricas o filosoficas no son mas que un divertimento
de personas desocupadas (o todavia peor, de mentes
incapaces de actuar exitosamente), lo cierto es que las
grandes estructuras de la vida social, asi como sus cam-
bios mas bruscos o las sorprendentes estabilidades que
sobrevienen de tiempo en tiempo suelen deberse a la
encarnacion de tales abstracciones en medio de la vida
cotidiana.

En el caso chileno, la reformulacion de la con-
ducta estatal frente a la autonomia de la voluntad en
materia econémica, experimentada por la Constitucion
Politica de 1980, implica, tal como senala Arturo Fer-
mandois, que “la tarea prioritaria de la autoridad ya no
sera la defensa de la comunidad frente a los peligros de
la libre iniciativa, sino la promocion y respeto de esta
garantia en todos los niveles de la sociedad” (Ferman-
dois, 2001, p. 15).

En la década de los afios setenta, varios afios an-
tes de que se promulgara la Constitucion de 1980, la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (Comision
Constituyente), a sugerencia del sefor Diez, contemplé
“la posibilidad de consignar algunas normas sobre lo que
¢él denominé ‘el orden publico economico’, es decir, sobre
el relevante papel que desempena el Estado en la eco-
nomia; sobre su funcion subsidiaria, en cierto sentido, de
la actividad privada y, al mismo tiempo, acerca de cémo
la economia debe estar al servicio del hombre, y no éste al
servicio del Estado o de la economia” (Actas Oficiales de la
Comision Constituyente, Sesion 68% 05/09/1974, énfasis
anadido). Esto ultimo supuso el reconocimiento de la li-
bertad individual, y su elevacion a la categoria de principio
fundante del sistema economico chileno.

Ese orden publico econémico, plasmado en la
Constitucion, a juicio de Sergio Diez, debia “sefalar al
Estado cuadles son sus facultades y limites, y fijar a los
particulares el ambito donde pueden desarrollar sus ac-
tividades” (Actas Oficiales de la Comision Constituyen-
te, Sesion 68%,05/09/1974). Es decir,“que el hombre sepa

que dispone de un ambito donde puede ejercer sus ac-
tividades con libertad, respecto del cual la Constitucion
garantice la creatividad e iniciativa individuales, dentro
de los marcos del bien comUn que la organizacién del
Estado debe proteger” (Actas Oficiales de la Comision
Constituyente, Sesion 68?,05/09/1974).

Ese marco, entonces, implica que la autonomia
econdémica propugnada por la Constitucion no tenga un
caracter absoluto, pues se reconoce que tal libertad esta
limitada por el objetivo de la consecucién o mantencion
de ese bien superior o comun, que es, ni mas ni menos,
un deber del Estado, de acuerdo al articulo | inciso 4°
de la Constitucion. En este sentido, la ley puede regular
el desarrollo de las actividades econdmicas establecien-
do requisitos o condiciones para su ejercicio, cuidando,
eso si, de no afectar tal libertad en su esencia al estable-
cer condiciones o tributos que hagan imposible su ejer-
cicio y, asimismo, ejerciendo tal facultad apegandose a la
igualdad ante la ley, que, en este caso, toma el nombre
de no discriminacion arbitraria en materia econémica,
consagrada en el articulo 19 N° 22 de la Constitucion.
De esta manera, la Constitucion respeta la concepcion
filosofica del pensamiento clasico sobre la estructura de
las facultades humanas, y como dicha jerarquia se refleja
en el ambito comunitario, por cuanto la primacia del
Bien Comun sobre la libertad es andloga a la superio-
ridad de la inteligencia sobre la voluntad, en la medida
en que la primera discierne y la segunda elige de entre
las alternativas que presenta la razén, pues no se puede
querer, en sentido estricto, si no se ha distinguido pre-
viamente?. De alli la conocida afirmacion tomista de que,
quien no distingue, confunde.

En el presente trabajo se intentara una aproxima-
cion hacia la valoracion de la potestad del Estado para
establecer restricciones o regulaciones a los particula-
res en materia econémica, siempre que no se afecte la
prohibicién de discriminacién arbitraria, y se formulara
sumariamente un concepto original de “no discrimina-
cion”?. Para ello, revisaremos la libertad econdmica y sus
limites, el principio de igualdad ante la ley, el principio de
no discriminacién, y el concepto de proporcionalidad
que debe guiar a los actos del Estado, cuando, por ra-
zones de bien comun, establezca o fije aquellos limites.

2 Santo Tomas de Aquino (Sum.Theol,, I-l, q. 82). La superioridad de una cosa con relacion a otra puede ser considerada en dos aspectos: Uno, absolutamente; otro,
en cierto modo. Una cosa es considerada absolutamente cuando se la considera tal como es en si misma. Es considerada en cierto modo cuando se la considera en
comparacién con otra. Si el entendimiento y la voluntad son considerados en si mismos, el entendimiento es mas eminente, como se deduce de la mutua comparacién
de sus objetos. Pues el objeto del entendimiento es mas simple y absoluto que el de la voluntad, puesto que el objeto del entendimiento es la razén misma del bien
deseable, y el de la voluntad es el bien deseable, cuyo concepto se encuentra en el entendimiento. Pero cuando una cosa es mas simple y abstracta, tanto mas digna y
eminente es en si misma. De este modo, el objeto del entendimiento es mas eminente que el de la voluntad.Y como quiera que la naturaleza de una potencia depende
de su ordenacion al objeto, se sigue que el entendimiento, en cuanto tal y absolutamente, es mas eminente y digno que la voluntad.

3 El caracter sumario de tal formulacién se justifica por las reducidas dimensiones del presente trabajo, pero cabe hacer notar que la idea responde a un trabajo mas
extenso que realiza el autor sobre la naturaleza de ciertos derechos contemporaneos.
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La libertad para realizar cualquier
actividad economica y sus limites

En su articulo 19 N° 21,“La Constitucién asegura
a todas las personas:

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico
0 a la seguridad nacional, respetando las normas legales que
la regulen [...]"”.

La libertad en materia econémica es, definitiva-
mente, el pilar sobre el que se asienta la intervencion
de los particulares en la vida econémica en el ordena-
miento juridico chileno. Por ello, se ha sefalado que “[a]
contar de este instrumento, el constituyente resuelve
que el ejercicio privado de la libre empresa resulta vital
para el desarrollo del pais y para la vigencia de muchos
de los demas derechos individuales” (Fermandois, 2006,
p- 119).

Aun cuando en dicho precepto se habla de “de-
recho” (Fermandois, 2006), se trata en realidad de una
libertad, por la que se faculta a los particulares para rea-
lizar cualquier actividad econémica, con la condicion de
que no esté refida con la moral, el orden publico o la
seguridad nacional. En consecuencia, el “derecho” con-
siste mas bien en la posibilidad de elegir que tiene el
ciudadano entre infinidad de alternativas para ejercer la
actividad economica.

El contenido de esta libertad parece ser lo su-
ficientemente amplio como para que los particulares
determinen qué actividad desarrollar y el modo y los
medios para hacerlo. Sin embargo, los limites que la mis-
ma disposicion constitucional prevé para esta garantia,
referidos a la moral, las buenas costumbres y el orden
publico, son verdaderas prohibiciones, pues desde el
momento en que una actividad economica transgrede,
por ejemplo, el orden publico o la moral, ya no se en-
cuentra amparada por la norma constitucional.

Todos estos conceptos, que permiten que la au-
tonomia del sujeto pueda ser modulada por parte de la
autoridad civil, son de caracter indeterminado; su con-
tenido se va fijando en la medida que las valoraciones
de la sociedad lo hagan o, lo que es lo mismo, en tanto
la consecucion o mantenimiento del bien comin —de
manera proporcional— lo amerite. La nocion de limite
moral supone la apelacién a la posibilidad de existencia
de normas prescriptivas universales y materiales, apli-
cables en su contenido a todos los hombres en todo

* Sobre este punto la interesante opinion de Rémmen (1948, p. 126 ss.).

tiempo y lugar; alude en consecuencia a principios de
Derecho Natural*.

La Corte Suprema, en su sentencia de 15 de ju-
nio de 1992, al referirse a la garantia establecida en el
articulo 19 N° 21, entregd el concepto de “orden publi-
co econoémico”, senalando que “es el conjunto de princi-
pios y normas juridicas que organizan la economia de un
pais y facultan a la autoridad para regularla [...]” (Corte
Suprema, Sentencia Rol N° 144 de 1992, p. 74, in Pfeffer
Urquiaga, 1999, p. 216, énfasis afiadido).

Asimismo, el voto preventivo del Ministro Garcia
y del abogado integrante Eduardo Soto Kloss, en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 26 de septiembre
de 1995, precisaron que “[...] conforme lo establece el
articulo 19 N° 21, inciso |° de la Constitucion, las perso-
nas tienen derecho a ejercer cualquier actividad econémica
licita, de acuerdo con las ‘normas legales’ que la regulan”
(Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 225 de 1995,
in Pfeffer Urquiaga, 1999, p. 219, énfasis anadido).

En virtud de lo anterior se concluye que, incluso
aquellas actividades econdmicas que no atenten contra
la moral, el orden publico o la seguridad nacional, y, por
tanto, licitas, pueden ser limitadas a través del marco
regulatorio que el legislador considere adecuado para
que la iniciativa privada sea coherente con la finalidad
estatal de promocion del bien comun.

La expresion “respetando las normas legales que
la regulen” implica que la libertad para desarrollar cual-
quier actividad econdémica es sometida a la ley en su
ejercicio. De esta forma, se podran establecer requisitos
o condiciones bajo los cuales se puede desarrollar una
actividad econémica. Asi, Fermandois senala que “el le-
gislador [que] esta facultado para ‘regular’ su ejercicio
[...] solo tiene facultades para determinar el ‘como’ se
ejerce el derecho a desarrollar actividades econdmicas,
porque debe cuidar la extension e intensidad de su re-
gulacion para no dar origen a un precepto inconstitu-
cional que afecte la esencia del derecho” (Fermandois,
2006, p. 139-140)°.

A partir de esto, se puede sostener que, para
ciertas actividades economicas existe una prohibicion
general con reserva de autorizacién (Vergara, 2004).
Esto significa que ciertas actividades econdmicas, para
ser desarrolladas, deben obtener, primero, un acto de
la autoridad.

Existen innumerables casos de actividades eco-
némicas sometidas a este régimen, desde un kiosco de

® Esto debe respetar, de cualquier forma, lo preceptuado por el articulo 19 N° 26 de la Constitucidn, por el cual queda prohibido que la regulacién estatal afecte los
derechos consagrados en la Norma Fundamental en su esencia. Tampoco es posible imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. La esencia
de los derechos dice relacién con aquellos atributos propios de cada una de las garantias constitucionales.
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diarios, hasta el funcionamiento de una central hidro-
eléctrica, que debe contar con la aprobacion de su eva-
luacién de impacto ambiental, por ejemplo. Las condi-
ciones y requisitos, en todo caso, variaran dependiendo
de la naturaleza de la actividad econémica y también del
interés publico que su desarrollo involucre.

Siguiendo lo anterior, podemos concluir que
existira una mayor o menor intensidad de la regulacion
de las actividades economicas y de los ambitos que ella
abarca. El principio general, en todo caso, es que el ejer-
cicio de la iniciativa particular en materia econémica
goce de libertad, pudiendo determinar la mayor parte
de los aspectos que su desarrollo involucre.

Por otra parte, en tanto el desarrollo de una
actividad econdmica esté presente de manera mas am-
plia el interés publico, la regulacién se va haciendo mas
intensa hasta llegar a un grado maximo de interven-
cion. Por ejemplo, las actividades econdmicas califica-
das como servicios publicos conllevan la imposicion
de la forma en que debe organizarse la empresa que
presta el servicio, estableciéndose obligaciones como
la regularidad y la continuidad del servicio, incluso la
fijacion de precios.

La regulacion se justifica por el interés publico
que se asigna a toda la comunidad y que cuenta con un
contenido concreto y especifico, determinable, actual,
eventual o potencial, personal y directo, que pueden
reconocer en él su propio querer y su propia valora-
cién. Cabe senalar que no se trata de un concepto uni-
voco, que puede ir variando en virtud del lugar, época y
ordenamiento juridico considerado, por lo que se trata
de un concepto contingente y circunstancial.

Sin perjuicio de ello, lo importante, para dar cum-
plimiento al mandato constitucional, es que el Estado se
apegue al principio fundamental de igualdad de trato.

Igualdad ante la ley e igualdad de
trato en materia economica

La posibilidad de establecer restricciones a la
libre actividad econémica a través de marcos regulato-
rios u otras cargas, debe ajustarse, en todo caso, a otro
de los principios fundantes de nuestro ordenamiento
constitucional: la igualdad.

La Constitucion Politica, en su articulo 19 N° 2,
asegura a todas las personas la igualdad ante la ley. Esta

igualdad “consiste en que las normas juridicas deben ser
iguales para todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias y que no deben concederse
privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no be-
neficien o graven a otros que se hallen en condiciones
similares” (Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 28
de 1985 in Pfeffer Urquiaga, 1999, p. 88).

Este precepto es entendido como un principio
suprajuridico e inherente al ser humano (Lopez, 2006,
p. 22). Durante su discusion en la Comision Constitu-
yente, se reconocié “que es bastante dificil concretar
este principio, pero [...] es uno de los pilares mas im-
portantes para garantizar un sistema de libertad eco-
nomica y que la autoridad no [se erija] en arbitro todo
poderoso benefactor o perjudicador de los individuos”
(Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesion
384°% 14/06/1978).

Por oposicion, la vulneracion del principio de
igualdad supone una discriminacion, es decir, la imposi-
cion de diferencias entre las personas, naturales o juridi-
cas.Ahora bien, no toda distincion queda prohibida, sino
que sélo aquellas que son arbitrarias, es decir que no go-
zan de un sustento logico y racional. Partiendo de lo an-
terior, entonces, el trato debe ser igual para aquellos que
se encuentren en la misma situacion, sin consideraciones
a la persona, sino solo a aquellas circunstancias que estén
establecidas en la norma (Nogueira, 2008, p. 226).

Este mismo principio es el que se reconoce, con
la misma extension, en materia economica, en virtud
del cual el Estado tiene un deber amplio de respeto
y de inhibicion de intervenir en materia economica,
cuando ello importe un tratamiento arbitrario. Se
prohibe, por tanto, al legislador y a toda autoridad,
establecer diferencias arbitrarias. Esto, sumado al or-
denamiento legal, al tratamiento que el Estado debe
dar en materia tributaria y a la no discrecionalidad en
los procedimientos administrativos, se traduce en que
ni el Estado ni cualquier otro organismo que ejerza
funciones publicas pueden “hacer distinciones o di-
ferencias caprichosas o infundadas entre los agentes
economicos” (Evans, 2006, p. 70).

Sin embargo, de igual forma que en el caso del
principio de igualdad reconocido en términos genéricos,
no toda discriminacion debe ser prohibida, pues se per-
mite al Estado, a través de actos legislativos®, establecer
diferenciaciones, ya sea en beneficio o gravamen de una
determinada actividad, zona o area.

¢ Debe ser a través de una ley, pues asi lo exige la norma constitucional y porque, en cierta forma, se esta regulando el ejercicio de una garantia constitucional, lo que
siempre debe ser hecho a través de una ley. Lo anterior ha sido reafirmado en varias oportunidades por el propio Tribunal Constitucional (Cfr. Pfeffer Urquiaga, 1999,

p.218-220).
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Requisitos de la ley que distingue o
discrimina en materia econémica

Los actos legislativos que establezcan un trata-
miento econémico diferente a una persona o grupo de
personas, ya sean naturales o juridicas, para que se ajus-
ten al mandato constitucional, en primer lugar no de-
ben ser arbitrarios, es decir, deben apegarse 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” (Evans de la
Cuadra, 1999, p. 202)’.

En seguida, el trato desigual puede ser un benefi-
cio o carga, es decir, no siempre sera el establecimiento
de una situacién mas favorable, sino que también puede
ser de naturaleza mas gravosa.

El tercer y dltimo requisito es que, si se trata
de un privilegio, debe incorporarse una estimacion del
costo que signifique para el Estado en la Ley de Presu-
puestos, por lo que anualmente se debe entregar infor-
macion acerca del costo que una determinada franquicia
significa.

Con esto se permite al Estado utilizar estos ins-
trumentos dentro de su politica econémica, para esta-
blecer beneficios destinados al desarrollo de determina-
das actividades o zonas y, en otros casos, desincentivar
determinadas conductas.

La no discriminacién arbitraria

La discriminacién arbitraria es el atentado tipico
contra la igualdad, basado en el puro capricho, irraciona-
lidad o desproporcion manifiesta.

En virtud del articulo 19 N° 22, la Constitucidn
establece una prohibicion para todos los érganos del
Estado, de establecer discriminaciones arbitrarias en
materia economica. Especificamente lo que prohibe
este precepto es la arbitrariedad, es decir, las actuacio-
nes “[...] o proceder contrario a la justicia, la razén o las
leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho” (Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, s.f.,
voz “arbitrariedad”). Es decir, la prohibicion no dice rela-
cion con todo tipo de discriminaciones sino que sélo de
aquellas que no responden a un fundamento logico y se
imponen por el mero capricho de la autoridad.

El texto del articulo 19 sefiala que

La Constitucién asegura a todas las personas:

22°. La no discriminacion arbitraria en el trato que
deben dar el Estado y sus organismos en materia eco-
némica.

Solo en virtud de una ley, y siempre que no signifique
tal discriminacion, se podran autorizar determinados
beneficios directos o indirectos en favor de algin sec-
tor; actividad o zona geografica, o establecer gravame-
nes especiales que afecten a uno u otras. En el caso
de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion
del costo de éstos debera incluirse anualmente en la
Ley de Presupuestos.

La Constitucion asegura, pues, la no discrimina-
cion arbitraria, en la especie de la actividad econémica.
Esta discriminacion se distingue, por ejemplo, de las di-
ferencias establecidas por la nacionalidad, sélo por su
materialidad, pero no por su formalidad. En otros térmi-
nos: la ratio de la arbitrariedad es comln para todos los
casos. ;Por qué se distingue, sin embargo, la “arbitrarie-
dad” de la “igualdad”. ;Seria lo mismo si la Constitucion
dijera que asegura “la igualdad en el trato en materia
econémica”? Esto remite a la cuestion final de este tra-
bajo, y que se refiere justamente a la naturaleza de la
garantia.

Proporcionalidad

“[E]! principio de proporcionalidad se vincula a
muchos otros principios y valores constitucionales, y
en definitiva, [...] encarna una idea elemental de justicia
material, cual es, la proscripcion de todo sacrificio de la
libertad que sea indtil, innecesario y desproporcionado”
(Masbernat, 2009, p. 355-379).

El principio, de acuerdo a la doctrina, puede sub-
dividirse en tres esferas: Primero “impone que la medi-
da cuestionada sea adecuada para alcanzar el resultado
buscado, Util para lograrlo (subprincipio de la utilidad o
adecuacion) (Garcia, 2001, p. 933-946). Ademas, implica
que,“de entre todas aquellas que lo sean, resulte la mas
suave o moderada, es decir, la que incida en menor me-
dida sobre el derecho afectado (subprincipio de la ne-
cesidad o indispensabilidad). Por ultimo, la ponderacion
entre los bienes o intereses en presencia debe arrojar
un resultado positivo, siendo mayor el beneficio deriva-

7 Nuestra Corte Suprema ha sefalado que un actuar arbitrario “[...] es aquél contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho [...]”
Corte Suprema causa Rol 862-2000 (recurso de inaplicabilidad), considerando | 1. Sobre este punto el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado diciendo
que “El constituyente quiso destacar en una norma especial que ni el Estado ni sus organismos, sin distincion alguna, pueden dar un trato discriminatorio en materia
econoémica, y que, por el contrario, todas las personas deben recibir un trato igualitario, justo, razonable, sin establecer diferencias entre ellas que carezcan de justifi-

cacion y racionalidad.”
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do para el interés general de la adopcion de la medida
que el sacrificio sufrido por el derecho de que se trate
(subprincipio de la proporcionalidad en sentido estric-
to)” (Garcia, 2001, p. 933-946).

La Unidn Europea, por la naturaleza propia de su
funcionamiento, ha consagrado el principio al mas alto
nivel legal (en sus tratados constitutivos), estableciendo
que “[s]u finalidad es limitar y enmarcar la accién de las
instituciones de la Unién. En virtud de esta norma, la
accion de las instituciones debe limitarse a lo necesario
para alcanzar los objetivos de los Tratados. En otras pa-
labras, la intensidad de la accién debe guardar propor-
cion con la finalidad que se persigue.

Ello significa que, cuando la Union tiene a su dis-
posicion varios modos de intervencién que supongan
igual eficacia, debe optar por aquel que implique dejar
mas libertad a los Estados miembros y a los particulares
(Protocolo sobre la aplicacion de los Principios de Sub-
sidiariedad y Proporcionalidad, 2009).

De todo lo expuesto podemos senalar, finalmen-
te, con certeza que es posible, a partir del marco cons-
titucional, establecer regulaciones que limiten algunas
actividades econdmicas, en tanto ello no signifique la
afectacion del derecho a la libertad econémica en su
esencia, asi como también siempre que tal regulacion no
signifique una discriminacion arbitraria.

En el ordenamiento juridico existe una graduali-
dad de la regulacion que se establece para las activida-
des econdmicas, la que varia obedeciendo al interés pu-
blico que se intente resguardar en cada caso.Asi, en los
casos en que la regulacion sea mas restrictiva, siguiendo
el principio de no discriminacion arbitraria y su medida
de proporcionalidad, mayor debe ser el interés publico
(bien comun) protegido.
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