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Resumen: Esta ponencia constituye un intento por abandonar y rechazar el concepto de Orden
Piblico Econémico del debate piblico y, en especial, del ambito propio de la argumentacién en base a
la Constitucién Politica de la Republica. Una vez rechazado el concepto en general, se analizara la
interpretacién habitual que se realiza del articulo 19 N° 21 de la Constitucién, como disposicién fun-
damental que consagraria el “principio de subsidiaridad” en matetia econémica, bastidor filoséfico de
la “Constitucién Econémica”. Concluyendo que tal principio no esta consagrado expresamente, y sélo
constituye una altetnativa interpretativa que, por lo demas, debe rechazarse por ser autoritaria en lo
que se refiere al aspecto politico y por nefasta en sus consecuencias juridicas. Para finalizar con una
propuesta interpretativa del precepto que se aviene mds con el principio democritico y la dogmatica
de los derechos fundamentales.

Abstract: This article constitutes attempt to give up and reject the concept of Economic Law
and Order from the public debate and, specially, from arguments based on the Constitution. Once
Economic Law and Otder had been rejected as a concept in general, the article analyses the common
interpretation that is made of the article 19 N°® 21 of the Constitution, like a fundamental disposition
that consecrates the principle of subsidiarity in economic matter, philosophical frame of “Economical
Constitution”. It concludes that this principle it’s not consecrated specifically, therefore it could only
constitute an alternative interpretation, which must be rejected for being authoritarian in a political
aspect and for its ominous legal consequences. It finalizes with an interpretative proposal of the con-
cept related to a democratic principle and the dogmatic of the fundamental rights.

Palabras clave: orden puiblico econémico, interpretacién constitucional, principio de subsidia-
ridad, constitucién econdémica, derechos fundamentales.
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¢Existe el Orden Publico Econémico? ;Se encuentra consagrado en la Constitucién el principio
de Subsidiaridad? La opinién frecuente de nuestra doctrina y jurisprudencia ha sido responder afitma-
tivamente ambas preguntas, pero, por supuesto, sin detenerse a argumentar su respuesta. La respuesta
de estas preguntas no es algo trivial. Una respuesta adecuada es crucial pata la resolucién de conflictos
juridicos que se susciten por la correcta interpretacién de los preceptos constitucionales con relevancia

* Estudiante de quinto afio de Derecho, Universidad de Chile.
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econdmica, ademds de tener consecuencias importantisimas para un eventual control de constitucio-
nalidad de las leyes que regulen estas materias o que le permltan al Estado empresatio actuar en la
produccién de bienes y setvicios.

Para responder a las preguntas iniciales se debe, en pritmer lugar, examinar brevemente la doctri-
na y jurisprudencia nacional que se han referido al tema y realizar un diagndstco de la situacién actual,
pata luego revisar en especial la postura de Arturo Fermandois, por set Ia formulacién mas moderna
del concepto y el blanco principal de mis criticas. En segundo lugar, se seflalard por qué debe abando-
narse el concepto de Orden Piblico Econémico (OPE, en adelante) de la argumentacién jurfdica. En
tercer lugar, se realizard un anilisis de la interpretacién dominante del articulo 19 N° 21 de la Consti-
tucién Politica de la Repiblica (Constitucién, en adelante), como la disposicién fundamental en lo que
concierne a la Economia Politica. Para finalizar con una propuesta interpretativa propia, mis acorde
con la Constitucién como norma juridica fundamental y con el Principio Democratico.

1.- Revisién de la Doctrina y Jurisprudencia que fundamenta en la nocién de
OPE soluciones para conflictos juridicos con relevancia econémica.

1.1.- Doctrina: La escasa e inarticulada doctrina que existe sobte la materia se suele clasi-
ficar en:

= Tesis Funcionales: Estas tesis entienden al orden publico econémico como la justificacién de la
necesaria intervencién del Estado en la Economia. Asi es entendido el OPE como conjunto de
medidas y reglas legales que ditigen la economia. Aquf se suele ubicar a toda la doctrina chilena
antetior a la dictacién de la Constitucién de 1980, siguiendo a la docttina francesa, especialmente
a Ripert y Farjat!, que basa su definicién en la nocién de direccién de la economia por los medios
de intervencién propios del Estado limitando la autonomia de la voluntad.

®  Tesis Materiales: Son aquellas que apuntan mas al supuesto contenido del OPE. Estas tesis sutgen
a rafz de la dictacién de la Constitucién de 1980, la cual consagrd un conjunto de normas relativas
a la economfa con el mds alto rango juridico. El exponente mas influyente de esta tesis en la juris-
prudencia es el profesor José Luis Cea Egafia, el cual define el OPE como “e/ conjunto de principios y
normas juridicas que organigan la economia de un pais y facnitan a la antoridad para regularia en armonia con los
valoves de la sociedad nacional formulados en la Constitucion™. Tesis que algunos critican como neutta,
desctiptiva y por considerar que admite como contenido del OPE normas de todo tipo de jerar-
quia.

»  Tesis Situacionales: Son aquellas que contemplan como eje central del concepto la nocién de
orden. Estas tesis son definidas, por sus ptopios autores, como modernas y acordes con la Cons-
titucién de 1980, ya que expresarfan la consagracién de opciones valorativas especificas del cons-
tituyente. Los ptincipales autores que proponen estas tesis son Avilés Herndndez y Arturo Fer-
mandois.

Avilés Hernandez define al OPE como “la recta ordenacién de los diferentes elementos sociales
en su dimensién econémica que integran la comunidad, de la manera que esta dltima estime valiosa
para la obtencién de su mejor desempefio en la satisfaccién de las necesidades del hombre™ 3. Para este

! Ambos citados por FERMANDOIS V., Atturo, “Orden Prblico Econdmico bajo la Constitncion de 19807, en Ius Publicum, Bscuela
de Derecho, Universidad Santo Tomds. Santiago, N° 4, pp. 63 a 78.

2CEAE.,, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988, p. 158.

3 AVILES H., Victor. Orden Pdblico Econdmico y Derecho Penal. Santiago, Editorial Conosur, 1998.
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autor, el OPE es un orden que proviene de una realidad valético-social, a la que denomina Orden
Natural Econémico y junto a este elemento se ubica el juridico positivo*.

*  Finalmente se ubican las tesis que impugnan la validez o existencia del OPE por considerarse
innecesario, impreciso o nefasto como prictica argumentativa. Entre estas, la vision mas potente
estd en Pablo Ruiz-Tagle’, visidbn que comparto en sus consecuencias, aunque con un razona-
miento distinto.

1.2.- Jutisptudencia: Por su parte, la jurisprudencia que ha fundamentado sus sentencias
en base al concepto de OPE es vasta, pero, como es comun en nuestro Derecho, todas se caracterizan
por sdlo citar este concepto sin explicar lo que entienden como contenido del mismo, ni fundamentar
su existencia, por lo que sustantivamente nos encontramos ante sentencias que no cumplen con el
minimo de racionalidad exigible, de modo que permita una correcta sociabilizacién de las resoluciones
judiciales y una accesibilidad racional minima a sus fundamentos. Asimismo, existe en las sentencias
que aluden al OPE una disparidad de funciones attibuidas a éste, dispatidad que aumenta la incerti-
dumbze al momento de enfrentarnos a una decisién judicial que, supuestamente, se fundamente en el
OPE.

El OPE ha sido citado por la jurisprudencia, fundamentando sus decisiones, en tres distintos
sentidos, a saber:

= OPE como limite a la autonomia de la voluntad. Esta corriente jurisprudencial cotresponde a la
més antigua y frecuente en nuestros ttibunales de justicia, y responde a la concepcion clasica de
Otden Piblico Econémico que lo asimilaba al Orden Piblico Civil, como limite infranqueable de
la autonomia individual de los particulares. Un buen ejemplo de esta postura es la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 1988, que desestimd, en nombre del OPE, determinadas
convenciones celebradas por particulares en materia bancatia, sefialando en lo pertinente que “D#-
cho Contrato tiene objeto ilicito, pues contraviene lo que esta expresamente probibido por la ley y por ser contrario
al Orden Prblico Econdmico™®.

=  OPE como justificante especial del poder sancionatorio del Estado. Para esta cortiente jurispru-
dencial el Orden Publico Econémico constituye un bien juridico relevante que se debe resguardar
por medio de la sancién civil o penal de su infraccién’.

=  OPE como fuente del poder regulatorio del Estado en materia Econémica. Esta cortiente se
centra en la intervencion reguladora del Estado en las relaciones econémicas®.

El resultado de esta breve revisién de la doctrina y jutisprudencia nacional es alarmante, hay una
disparidad inaceptable de concepciones y un vacio en la fundamentacién de las sentencias que debe
preocupar a todo agente que interactia en el mercado nacional. Todo tipo de decisién judicial, con
relevancia econémica, puede aludir al concepto de OPE, teniendo decisiones contradictorias y arbitra-
tias sin mds fundamentacién que la alusién a un concepto que supuestamente todos conocemos, peto
que realmente nadie sabe ciertamente a lo que se refiere. En este sentido concordamos con el diag-

* Sin petjuicio de la toma de postura posterior frente al concepto, no se puede dejar pasar que este autor no sepa que la palabra
valérico no existe, sino que es valorativo (RAE). Y, en segundo lugar, que adopta la visién mds cldsica del Detecho natural
como superior e informador del derecho positivo, visién absolutamente obsoleta y criticada desde sus bases, por la moderna
Teotia General del Derecho vinculada al Positivismo Analitico.

5 RUIZ-TAGLE V., Pablo. “Principios Constitucionales del Estado Empresario”, en Revista de Derecho Publico, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, N° 62, afio 2000, pp. 48 y ss.

¢ Publicada en LXXXV Revista de Derecho y Jurisprudencia (1988), pagina 65.

7 Dos sentencias relevantes y ejemplificadoras de esta cortiente jurisprudencial son las de la Corte Suprema publicadas en Fallos
del Mes N° 294 (mayo de 1983), pp. 171 y 200.

8 Siendo la que mas claramente recoge esta tendencia, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2762-91, publica-
da en Gaceta Juridica N° 144 (junio, 1992).
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ndstico inicial de Arturo Fermandois, quien sefiala que “No hay cettidumbre alguna sobre la esencia
del OPE en nuestro medio. Existen definiciones doctrinarias y reconocimientos judiciales de la misma,
peto su aplicacién aparece justificando resultados econémicos-constitucionales tan diversos, que no
quedan dudas acerca de la ambigiiedad y difusas fronteras en que ha navegado en los dldmos afios™.

Ante esta constatacién se plantean dos alternativas posibles: una reformulacién del concepto de
Orden Piblico Econémico, intento llevado a cabo por Fermandois, o un abandono definitivo del
concepto, como aboga parte de la doctrina, tendencia a la que suscribo.

Arturo Fermandois, ante la constatacién que realiza del estado dogmitico del concepto, intenta
darle un giro a la doctrina, de modo de adecuatrla al cambio de Constitucién que sufrié este pafs en el
afio 1980. Este autor propone un concepto, en sus propios términos, ptincipalmente garantista, mo-
derno y acorde con la Constitucién actualmente vigente, que entiende como el “adecuado modo de
relacién de todos los diversos elementos de naturaleza econémica presentes en la sociedad, que pet-
mita a todos los agentes econémicos, en la mayor medida de lo posible y en un marco subsidiatio, el
disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza econémica de forma tal de contribuir al bien
comiin y a la plena realizacién de la persona humana™”. Con este concepto critica a las otras pro-
puestas por no vincularse a la Constitucién y, por ende, desligarse de las supuestas opciones libertarias
y subsidiarias de ésta. Asi las cosas, entiende que el Estado tiene un rol subsidiatio en la economia,
elevando a calidad de obligacién del OPE asegurar el pleno disfrute de las garantias constitucionales,
el cual considera plenamente operativo en el foro por medio de Jos principios de Supremacia Consti-
tucional y Vinculacién directa de los articulos 6 y 7 de la Constitucién.

La tesis que lleva adelante Fermandois, pata salvar de las garras de la indeterminacién al con-
cepto de OPE, toma como bastidor filoséfico el principio de Subsidiaridad. Para este autor, el princi-
pio de Subsidiaridad fundamenta todo nuestro orden Constitucional y, en especial, se encontraria
consagrado en materia econémica en el articulo 19 N° 21 de la Constitucién, principio eje y elemento
central de su tesis. Sin embatgo, y de manera sospechosa al apartarse de las normas positivas de la
Constitucion, entdende como un peligro el confundir el OPE con las normas que consagra, las cuales
no son sino herramientas de las que se vale, debido a que éste es mucho mas de lo que positivamente
se encuentra consagrado. Entonces ¢qué es el OPE? El OPE es una nociéon “Meta-normativa” que no
s6lo incluye normas, sino que también elementos sociales de naturaleza econémica, dado que incorpo-
ra “todos los elementos econémicos presentes en la sociedad, piblicos o privados”” y, en este senti-
do, no sélo las normas constitucionales forman parte del OPE, sino que todas las normas que cum-
plan con los criterios procedimentales de validez exigidos por la propia Constitucién y que sean con-
cordantes sustantivamente con la supuesta opcién que tomé el constituyente en materia econdmica,
ademds de elementos no normativos como son los elementos econémicos presentes en la sociedad en
un momento dado.

Arturo Fermandois tiene la pretensién de constituit al OPE, con esta nueva comprensién del
concepto, en una herramienta concreta, eficaz y esencial para resolver conflictos juridicos, toda vez
que éste es directamente operativo debido a su consagracién en la Constitucion.

9 FERMANDOIS, Arturo. Op. cit., p.63.
1 Tbid,, p. 76.
1 Idem.
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2.- Razones para cambiar la practica y abandonar el concepto de Orden Publico
Econémico.

Sobte la base de los elementos ya evaluados, no se puede menos que rechazar el concepto del
OPE como una “hetramienta esencial y concreta”, de tipo garantista, para la argumentacién juridica
de las sentencias. Este techazo tiene su base en argumentos que estaran dirigidos especialmente contra
la formulacién de Fernandois, sin petjuicio de también rechazar cualquier concepto de OPE que se
proponga como argumentacién esencial y concreta de solucién de conflictos juridicos.

El concepto de Orden Publico Econdmico debe rechazarse sobre la base de los siguientes ar-
gumentos:

2.1.- No es univoco. Esta critica esta dirigida a la multiplicidad de formas de entender el
OPE en la doctrina y jurisprudencia, lo que lleva a que, cuando se falla un litigio, en base a estos crite-
tios, no se puede determinar a qué nocién de OPE adhiere el respectivo tribunal. Esto produce arbi-
tratiedad e inseguridad juridica de los agentes que actian bajo nuestro Derecho, sin desestimar la falta
de racionalidad y fundamentacién minima de que adolecen estas sentencias, al fallar sin explicitar los
argumentos sustantivos con los que se resuelve el litigio llevado a su conocimiento.

2.2- No es concreto. Esta critica se dirige principalmente contra las nociones de OPE
que incluyen en éste todas las disposiciones constitucionales que se consideran importantes desde una
visién econémica, lo que produce en términos del profesor Ruiz-Tagle, una “inflacion galopante del con-
cepto’’12, Esta indeterminacién llega a su mayor expresién cuando se le adhieren situaciones sociales y
econdmicas determinadas, lo que produce -en el fondo- que el juez tenga su nocién econdémica sobre
el litigio y falle a partir de ella'3.

Esta falta de concrecidn del concepto y su invocacién sin mayores razones redundan en que de
un concepto con intenciones garantistas (segin Fernandois), se pase a un concepto que vulnera una de
las maximas garantias de racionalidad de las resoluciones judiciales, la fundamentacién de las senten-
cias. En este sentido, el requisito de fundamentacién de las sentencias no es sélo un formalismo nece-
sario para tomar una decisién que zanje el conflicto juridico, sino que constituye una garantia y ex-
pectativa de racionalidad para los ciudadanos, de modo que les permita aceptar racionalmente las
decisiones judiciales como cotrectas o legitimas. Esta accesibilidad racional a la decisién de un tribu-
nal, permite el control de la correccién de las decisiones judiciales, control social que es esencial pata
una adecuada aplicacién de las normas.

Esto es justamente lo crucial en esta ctitica, ya que ¢/ sedalar que se decide un conflicio sélo aludiendo al
OPE como fundamento es lo mismo que decir que se resuelve porgue si o, mejor dicho, por la nocién econdémica
que como adjudicador tengo del litigio.

23.- Constituye una argumentacién falaz, por la tautologia que encierra el concepto
OPE. La existencia del OPE se justifica en las disposiciones que consagra la Constitucién como un
supraconcepto, que las envuelve, pero a su vez se comprenden estas disposiciones como una “emana-
cién” del concepto del OPE, b gue produce nna argumentacion excquisitamente circular, al justificar la existencia
del OPE por medio de las normas que supuestamente emanan de ¢/, Si bien esta falacia es propia de las tesis que
intentan justificar las normas en 6rdenes trascendentales superiores a los juridicos, ello no obliga al
resto de los intérpretes, que racionalmente entendemos que las normas jutidicas responden a un con-
senso valorativo de la comunidad juridica en un momento dado y como una decisién susceptible de

12 RUIZ-TAGLE Vial, Pablo. Op Cit. P. 59.

13 Sobre esto ver ATRIA L. Fernando. “Legalismo, derechos y politicd’, especialmente el tercer apartado, apuntes de clases. Si bien la
critica del profesor Atria es mas extrema, tendiente a demostrar lo ilegitimo de la Justicia Constitucional, para los efectos de
rechazar la nocién de OPE me basta con destacar su nivel de concrecién ain menot que el de las normas constitucionales.
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evolucién por medio de la interpretacién conforme a ctitetios generales, y que, por ende, entendemos
su argumentacién como que el OPE existe porque si, a renunciar a tales concepciones. Este argu-
mento es decisivo en cuanto se proponga la aplicacién de un OPE mds alla de las disposiciones con-
sagradas en la Constitucion, ya que esta extensién se basarfa en un concepto falaz, pero en lo que se
refiere a las disposiciones que estin consagradas en la Constitucién, no tiene consecuencia alguna esta
critica, mas alld de demostrar la inutilidad del concepto.

Por supuesto que esta critica se hace extensiva a la pretensién de identficar un Orden Natural
Econémico, toda vez que ésta visién corresponde a la teotfa del Derecho Natural de vertiente cristia-
na. Tanto Fermandois como Avilés Hernindez intentan identificar un Orden Natural Econémico, del
que se deriva el OPE, vinculando el Derecho positivo a este orden, por intermedio de la mediacién
normativa que ven en Ja Constitucién. Sin petjuicio de identficar una vez mas la falacia naturalista en
la argumentacién juridica nacional, la ctitica a ésta concepcién se complementa con la siguiente.

2.4.- Responde a una postura Conservadora y autoritatia de entender la Constitucién y la
politica. Las concepciones més divulgadas del OPE, al consignat entre su contenido los elementos
econbémicos presentes en la sociedad y los valores en que se funda, b gue intentan es conservar el orden
econdmiico de un pais de un momento determinado. Si bien no es un critica propiamente tal que la postura sea
conservadora, al ser una postura politica admisible, permite desenmascatar la ideologia que sustenta la
tesis.

Sin embargo, si es grave y sintomatico que la interpretacién propuesta constituya una tesis auto-
ritaria, ya que no es una postura legitima en el debate politico como el que se refiere a la politica eco-
némica de un pais. Porque si nosotros entendemos que el OPE se encuentra consagrado en la Cons-
titucién, y que ésta vincula las decisiones del Legislador por los articulos 6° y 7° de la misma, esta
vinculacién implica gue toda decision del 1egislador que altere este orden actual seria inconstitucional y, por ende,
invalidable por los 6rganos de control constitucional. De este modo, un aspecto tan relevante de la
politica, como es la politica econémica que desarrolla un pais, quedatia sustraido de la politica contin-
gente y de la decisi6én de la mayoria de nosotros, para dejatla en manos de jueces que decidan la cues-
tién, pudiendo desestimar la voluntad de la mayoria expresada por el Legislador.

En este sentido, 2 modo de ejemplo, una mayoria politica de caricter progresista, aun cumplien-
do los requisitos formales para llevar adelante su programa econdémico, que busca un mayor bienestar
social por intermedio de una ampliacién de la actuacién del Estado en la produccion de bienes y servi-
cios, podtfa ser invalidada por alterar un supuesto orden inmodificable para la mayoria.

2.5.- No es id6neo, ni necesario para limitar la voluntad de las Mayorias. Como ya se ha
anunciado en el punto anterior, al debatir la pertinencia de éste tipo de conceptos en la argumentacién
de nivel constitucional se debe tomar en cuenta las consecuencias de una determinada tesis.

Como bien es sabido, el caricter contramayoritatio que tene la Constitucién como notrma supe-
rior del ordenamiento jutidico y con caricter vinculante para el Legislador, trae como consecuencia
ptincipal que las disposiciones consagradas en aquélla sean inmodificables por simples mayotias legis-
lativas. Si nos hacemos catgo de esta caractetistica, se deben tomar con seriedad las tesis que intentan interpretar
la Constitucion, debido a que buscan, en definitiva, imponer una derla vision por sobre lo que piensa la mayoria, repre-
sentada por ¢l Poder 1egislative. De este modo, todo intento de limitacién a la voluntad de las mayorias
requiere de una fundamentacién especial y adicional para ser aceptable racionalmente.

En este sentido, y en atencién a todas las criticas ya sefialadas, el concepto de OPE no es idéneo
para limitar la voluntad de la mayotfa, toda vez que lo que se intenta hacer es entregar parte relevante
de lo que constituye los pilates de la politica econémica de un pais a jueces, no elegidos democrética-
mente, pata que solucionen un conflicto eminentemente politico y no juridico, en base a términos
etéreos como el de OPE, el cual suponen sabido y compartido por toda la comunidad, lo que se ha
demostrado como falso.
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También es innecesario el concepto de OPE para limitar la voluntad de las mayorfas, dado que
no se debe proteger a las minorfas por medio del control de constitucionalidad, mis alld de las garan-
tias que explicitamente se encuentran consagradas por la Constitucién, toda vez que una interpretacion
extensiva en este dmbito sélo rigidiza la vision econémica del pais, sustrayéindola del debate politico y, por ende, de la
voluntad de la mayoria de los ciudadanos.

Estos argumentos serdn mayormente desatrollados en los siguientes apartados.

3. El principio de Subsidiaridad como fundamento del OPE

Desechada formalmente la nocién de OPE como concepto esencial y concreto en la argumenta-
cién constitucional, se debe evaluar la pertinencia de la interpretacion del articulo 19 N° 21 de la
Constitucién! en base al principio de Subsidiaridad, toda vez que la nocién de OPE formulada por
Fermandois reconoce como bastidor filoséfico éste principio, el que se encontraria directamente con-
sagrado en aquel precepto de la Constitucién. Es decir, sin perjuicio de haber desechado la nocién de
OPE, debemos evaluar si la interpretacién que se ha realizado del precepto constitucional, funda-
mental en materia econdmica, es la correcta.

Las tesis intetrpretativas absolutamente mayoritarias que se han planteado, tanto por la docttina
como por la jutisprudencia, pata comprender el articulo 19 N° 21 de la Constitucién, identifican, de
algdn modo, el principio de Subsidiaridad como parte integrante del precepto. Se debe tener presente,
en primer lugar, que ésta interpretacién se hace desde una postura ius naturalista cristiana, ya que se
entiende que la Constitucién responde a los postulados de la Iglesia contenidos en la enciclica Qua-
dragesimo Anno de Pio XJ, la que se encuentra parcialmente reformulada, de manera mas acorde con
la economia del mundo actual, en el mas reciente Catecismo de la Iglesia Catolica, especialmente en su
articulo 2431.

Segiin esta interpretacion ¢l Estado s6lp debe actuar donde los particnlares no puedan o no guieran, como subgru-
po mayor de la sociedad y con mds amplias facultades. Por medio de ésta interpretacién, en un primer mo-
mento, se justifico la intervencién del Estado en la economnia, para pasar actualmente a ser entendido
como un principio garantista de la libertad de los particulates y limite de la actuacién del Estado. De
este modo, la oportunidad de la actuacién del Estado en materia empresarial, viene regulada por la
doctrina de la Iglesia Catdlica, que supuestamente recoge la Constitucién.

Sin perjuicio de conceder que se pueda interpretar legitimamente este precepto de la forma pro-
puesta, no se puede aceptar de ninguna manera el intento de estos autores de diluir los niveles argu-
mentativos sefialando que el principio aquel esta consagrado en la Constitucién. De este modo, se debe
aceptar como interpretacion posible de la disposicion constitniional el principio de subsidiaridad, como subyacente a la
disposicion excpresa del texto constitueional, pero en ningsin caso se puede aceptar el intento de éstos antores de ver una
consagracién expresa de un principio, cuando no existe tal. Esta estrategia de diluir niveles argumentativos, se
realiza normalmente para evitar la argumentacién de una determinada interpretacién como la miés
acorde para una disposicién especifica, fundamentacién que se vuelve imprescindible si se plantean
tesis rivales de interpretacion articuladas racionalmente.

Aceptando que el principio de Subsidiaridad se presenta entonces como una alternativa mas de
interpretacion, esta alternativa debe mostrarse como la interpretacién cotrecta de la disposicién, y asi

1* Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas: N° 21: “E/ derecho a desarrollar cualgnier actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden piblico 0 a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

E/ Estado y sus organismos podrin desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sdlo si una ly de quoram calificado
calificad los autoriza. En tal caso, esas actividades estarin sidas @ la lgislacion comsin aplicable a los particulares, sin perinicio de las excepoio-
nes gue por motives justificados establegra ln ey, Ja gue deberd ser, asimismo, de quiram calificads.”.
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no ser desplazada por la verdadera alternativa cotrecta de interpretacién, desplegada en los discursos
juridicos.

Pata evaluar la cortreccién de la propuesta interpretativa se debe atendet, en ptrimer lugar, a que
esta disposicién se encuentra dentro del catilogo de derechos fundamentales, por lo que para un ade-
cuado anilisis de ésta se debe recurrir a la dogmdtca de lo iusfundamentalmente protegido. Siguiendo
en este punto al profesor Pablo Ruiz-Tagle’, se debe entender que la tesis que intenta situar al princi-
pio de Subsidiaridad en el centro de la discusién referida a las notmas econémicas de la Constitucién,
tiene un cardcter intuitivo, toda vez que la teotfa de derechos fundamentales subyacente a ésta interpreta-
cién supone que éstos tienen su fundamento en consideraciones extra-constitucionales, como el de
reconocer un Orden Natural Econémico.

La propuesta de Fermandois se caractetiza por acoger una doctrina de origen Pontificio, como el
principio de Subsidiaridad, proponiendo su aplicacién de manera inmediata. Esta tesis, al no funda-
mentar en base al Derecho positivo, inhibe el debate con visiones disimiles de lo cotrecto en el 4mbito
constitucional, método de argumentacién que se opone a las teotfas de caricter razonado o parcial, las
que se caracterizan por exigir que toda interpretacién de las notmas de derechos fundamentales deba
ser justificada en argumentos normativos y de manera racional, partiendo por reconocer conceptos
como la ponderacién de intereses, colisién de derechos fundamentales y descartar toda jerarquizacién
de los derechos de modo abstracto. '

Si adoptamos como clave interpretativa el principio de Subsidiatidad, lo que la Constitucién
consagratia en el inciso primero es la libertad de los particulares para desarrollar actividades en materia
econdmica. El inciso segundo, por su parte, consagratia al Estado Subsidiatio en matetia econémica,
el cual sélo puede actuar de manera excepcional v, si lo hace, lo debe hacer en relacién de igualdad con
los patticulares. La consecuencia ptincipal de la adopcién del principio de Subsidiaridad para intet-
pretar este numeral se da en el segundo inciso, ya que se intenta supeditar la actuacién del Estado
empresario, mas alla del requisito formal del quérum especial para la ley que lo autotiza. De este mo-
do, lo que se intenta por medio de esta interpretacién es examinar la constitucionalidad de la actuacién
del Estado empresario en la econormia, a la luz del supuesto mandato de subsidiaridad que le ordenatia
la Constitucién en matetia econdémica.

Evidentemente lo crucial de esta interpretacién se da al evaluar con criterios sustantivos extra-
constitucionales la oportunidad de la actividad empresarial del Estado, bajo la 16gica cristiana del prin-
cipio de Subsidiatidad, es decir segin esta teoria e/ Estado solo puede producir bienes y servicios si los particulares
10 quieren o no pueden producirlo.

<Es correcta esta interpretacién del articulo 19 N° 21 de la Constitucién? ¢Se encuentra limitado
el Estado empresatial en este sentido e intensidad? ¢El Estado empresarial sélo puede dedicarse a los
malos negocios? Para respondet estas preguntas se debe realizar una evaluacién critica de la interpre-
tacién propuesta, teniendo a la vista la disposicidn, los principios que la subyacen y, principalmente, la
funcién de la Constitucién como norma contra-mayoritaria.

La sespuesta a esta pregunta es clara, debe rechazarse el “Principio de Subsidiaridad” como clave
interpretativa del articulo 19 N° 21 de la Constitucién, por las siguientes razones:

3.1.- La Constitucién no consagra un derecho fundamental para los particulares a que el
Estado no les compita en las actividades econémicas que aquéllos puedan y quieran desarrollar. Este
punto es crucial, ya que dentro de la citada disposicién, se consagran dos principios y una regla, en el
sentido de Alexy's. El principio de libertad para desarrollar actividades econémicas y el principio de

15 RUIZ-TAGLE Vial, Pablo. “Una dogmdtica general para los Derechos Fundamentales en Chil¢’, en Revista de Derecho Piblico,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, N° 63, afio 2001. pp. 179 y ss.
16 ATEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
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igualdad del Estado con los particulares en materia econdmica. Ademds se consagra una regla consis-
tente en establecer un quérum especial para la ley que apruebe la actuacién del Estado en matetia
econémica. Esta regla tiene como destinatatio al Legislador, y sélo se refiere a un requisito formal para
alcanzar un consenso teal en la adopcién de estas decisiones por la mayoria. Sin embargo, aguella regla
en ningdin caso constituye un derecho correlativo para los particulares de que el Estado no ks compita en sus negocios,
derecho que, por lo demds, no es necesario ni corvecto establecer.

3.2.- La Constitucién no prejuzga la oportunidad de la actuacién del Estado empresario.
Si se contintia con el analisis, se puede entender claramente que la Constitucién no prejuzga el grado
de injerencia que puede tener el Estado en los mercados como agente productor. La citada norma sélo
requiere un quérum especial, pero en ningin caso exige que sea excepcional, ni sujeta tal decisién a
pardmetros sustantivos como los que se plantean con el principio de Subsidiaridad. Es decir, 2 Conss-
tneibn, correctamente como se planteard a continnacin, dgja para la politica y el debate priblico el nivel de intervencion
del Estado empresario, exigiendo sélo que el acuerdo politico alcanzado se manifieste en una Ley de Qudrum Calificado.
Ya que siendo éste un tema claramente contingente y, pot ende, propio de la politica, la Constitucién
no toma postura alguna sobre el tema, mas alli de los derechos que consagra expresamente.

3.3.- Lo que intenta esta tesis interpretativa es sustraer del debate politico la oportunidad
de la actuacién del Estado Emptesatio. La Constitucién provee el matco dentro del cual deben desa-
rrollarse las politicas publicas y guarda silencio respecto de los argumentos morales, politicos o eco-
ndmicos a favor o en contra de politicas publicas especificas. Pensar lo contrario es perjudicial porque
traslada el 4mbito de las decisiones politicas del parlamento, compuesto por representantes elegidos
democraticamente, a los étganos de control de consttucionalidad, los que carecen de representacion
democratica, ademas de desnaturalizar la institucién, al politizarla.

Lo gue disimuladamente busca Fermandois, y todos los que interpretan el precepto constitucional de éste modo, es
captar la Constitucion ¢ interpretarla seghin su ideologia politica, actuando como un agente politico mds, y no como juris-
ta, intentando conseguir una proteccion adicional a s# postnra. Como ya se sefiald anteriormente, la visién poli-
tica que subyace a la nocién de OPE y al Principio de Subsidiaridad corresponde a una postura politi-
ca que le interesa conservar el modelo econdémico, visién que intenta retitar el debate de la actuacién
econdmica del Estado de la politica de mayorias. Asi las cosas, no podemos menos que tomar las
palabras del profesor Fernando Attria como propias respecto a éste punto, el cual sefiala que “odos
tratan de leer en la Constitucion lo que realmente es importante para ellos, porgue el premio por el éxito es doble i) se
convierte en difici] de modificar, i. e. capag de mantenerse una vez, que el poder politico que la ubici allf en primer lugar
se ha desvanecido y 7i) capaz, de ser retirado de la politica, otorgdndole al poseedor un derecho adiconal a ganar al nivel
Judicial, si es que perdiera en la arena politica .

De este modo, lo que la visién de Fermandois busca es proteger al sistema econémico actual,
para que perdure en el tiempo, no segin criterios politicos, sino que por una légica restrictiva de la
politica. Esta proteccién se le intenta entregar a jueces que no han sido elegidos democriticamente,
para que se pronuncien sobre un debate que sigue siendo politico. ¢Por qué la visién econémica que
tienen los jueces debe tener prioridad sobre la opinién de la mayoria, expresada por sus representan-
tes? No hay respuesta valida. Sin embargo, correctamente nuestra Constitucién no plantea este pro-
blema en lo que se refiere a la actuacién del Estado empresario, toda vez que no prejuzga este tema
dejandolo plenamente para el debate politico.

¢Por qué se intenta sustraer este debate de la arena politica? La respuesta es obvia, toda las teo-
rias formuladas por estos autores se basan en una profunda desconfianza en la Democracia como
sistema de deliberacién de la voluntad de la comunidad politica, ya que por medio de artificiosas
construcciones juridicas intentan ponetle cortapisas a las mayorias legislativas en esta y otras matetias,

17 ATRIA L., Fernando. Op. Cit,, p. 138
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para tener el resguardo de que su propia e individual visién de la economia y de la sociedad se impon-
dra a cualquier otra, no sélo en la arena politica, sino que también intentan trasladatla a la jutidica.

Como es sabido por todos nosotros, un buen egemplo de este tipo de argumentacion se intentd al plantear
la Ley de Royalty a la mineria, en que, lo primero que intentaron los detractotes del Royalty fue captar la
Constitucién para apoyar su postura politica patticular de rechazo, de modo de sustraer una disputa
eminentemente de conveniencia politica del 4mbito que le cotrespondia, y asi, intentar imponet su
visién, no en base a atgumentos politicos, sino que en base a la autotidad que le otorga la Constitucion
a su postuta y la carta de triunfo que le entregaria para oponetse a la decisién de la mayotia. Una vez
mas debe rechazarse esta postura, toda vez que la Constitucién sélo provee un matrco amplio sobre el
que se desatrollan las politicas piblicas, pero no decide la oportunidad o conveniencia de una detet-
minada politica, ya que ésta es propia de la decision del Legislador.

4.- Una propuesta alternativa y cotrecta de interpretacion.

Como ya se ha dejado entrever en los apartados anteriores, personalmente postulo una postura
moderadamente escéptica frente al control de constitucionalidad, principalmente por respeto al prin-
cipio democritico y pot cteet que ## proceso de formacion de voluntad politica de cardcter inclusiva en un debate
pitblico abierto a todos los interlocutores sociales que tengan interés en participar, produce normas legitimas, en el sentido
de ser potencialmente aceptadas de modo racional por fodos los ligados por la decision. De este modo, se requiere nna
Justificacion especial y adicional para toda postura que intente tener prioridad a la voluntad de la mayoria y sobreponerse
a ésta. Bsta justificacion adicional solo tiene, eventualmente, capacidad para entregarla la articulacion
conceptual del respeto a los derechos basicos de las personas que, en tanto entes morales, ticnen dere-
chos consagrados positivamente en la Consttucion Politica de la Republica.

Es la Constitucién la que establece las garantdas procedimentales minimas que se requieren para
un desarrollo democratico de la sociedad, dandole un amplio margen de decision politica al Legislador.

Una comprensién procedimental de la Consttucién y de la legiimidad de la Justicia Constitu-
cional, es la que se encuentta en el libro ‘Facticidad y VValidez” del autor aleman Jirgen Habermas, el
cual le otorga al Tribunal Constitucional la funcién de velar por “..gue el proceso de produccion de normas
se efectile en las condiciones de una politica deliberativa, que son las que fundan legitimidad. Esta politica deliberativa
esta ligada a su vez a los exigentes presupuestos comunicativos que han de caracterizar a los espacios de discusion polii-
ca...”™ Asi, para Habetmas, el ctitetio de enjuiciamiento que debe guiar las decisiones del Tribunal
Constitucional es el caricter discursivo de la formacion de la opinién y de la voluntad, en especial la
cuestién de si en la decisién legislativa han resultado determinantes razones defendibles publicamente
o inteteses ptivados que no pueden declatatse en el marco de discusiones patlamentatias, de modo
que lo relevante sea que el procedimiento se haya realizado conforme a la Constitucién, sin evaluar el
resultado sustantvo del proceso.

Por la via de entregar al Tribunal Constitucional la labor de enjuiciar condiciones procedimen-
tales del proceso de produccién de notmas jutidicas, y no el resultado de éste, se elude la objecién de
critica ideoldgica que pesa sobre éste, en los términos defendidos entre nosotros por el profesor Fer-
nando Attia!®, ya que no juzgatfa el resultado del proceso, sino sélo que se hayan respetado las condi-
ciones comunicativas que permitan que ¢l proceso de formacién de la voluntad politica pueda ser
calificado como discutsivo, en los tétminos de la “Teorfa del Discurso” de Habermas, la cual entiende
como discursiva la solucién progresiva del disenso por medio de argumentos racionales planteados

18 HABERMAS, Jiirgen. Factiidad y validez, Trotta, 1998, p. 348,
9 Ver ennota 17.
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plblicamente en condiciones comunicativas ideales, de modo tal que s6lo se imponga la peculiar coac-
ci6on del mejor argumento.

Asf las cosas, el Tribunal Constitucional, y todo 6rgano judicial o administrativo que deba eva-
luar la constitucionalidad de una ley, sélo puede extender su competencia a la evaluacién de si en el
proceso de produccién de normas legales se respetaron los derechos de comunicacién de todos los
involucrados por la decisién, debiendo prestar atencién ante todo a las normas de procedimiento y
otganizacién que establece la Constitucién, ya que son de estas, y no del contenido sustantivo de las
leyes, de las que depende la eficacia legitimatoria del proceso democritico. De modo que, segiin esta
interpretacién de la Constitucion, e/ contenido de las normas legales queda por completo entregado al Legislador y a
las mayorias parlamentarias, siempre que se tomen las decisiones en nn proceso discursivo propio de una democracia
delfberativa.

Asf las cosas, y sin petjuicio de rechazar toda postura politica que intente captar la Constitucién
en el 4mbito de actuacién del Estado empresario, se pueden reconocer variados elementos en la mis-
ma que sitven para plantear tesis rivales de interpretacién del articulo 19 N° 21, implicando igualmente
la proteccién de otras visiones politicas. De este modo, se podrian plantear otras tesis rivales gne, ademds,
Ppresenten la ventaja de permitir el acceso racional a sus argumentos al niilizar fundamentos que sean discutibles on of
dmbito de lo prblico descartando el utilizar caretas como el concepro del OPE, y asi poder volcarse sobre los prin-
cipios clasicos de interpretacién de las normas constitucionales, como los principios de libertad e
igualdad.

Sin embargo, encontrindose la politica econdémica del pais fuera de las condiciones procedi-
mentales que consagra la Constitucion y, especialmente, en la medida que ésta no prejuzga de modo
alguno el nivel de actuacion del Estado empresatio, se debe conclnir necesariamente que todo intento de captar
la Constitucidn por una vision politica determinada seria nna interpretacion incorrecta de ésta, ya que la Constitu-
cién, como se ha sefialado, ha dejado la mas amplia libertad de decisién al Legisladot, con un quérum
de mayoria especial, por lo que continta siendo una cuestién que politicamente se debe definir en el
sitto que corresponde, el Patlamento. Debido a esto, la interpretacion correcta de este precepto constitucional pasa
necesariamente por reconocer que el Legislador no tiene mayores limites en su actuacion que el respeto por los derechos
fundamentales de los particulares.

Ahora bien, habiendo descartado completamente y desde sus raices la interpretacién dominante
del articulo 19 N° 21 de la Constitucién, es oportuno preguntatrse pot cuil es la herramienta alternativa
y cotrecta a la que deben recurrir los jueces al tomar conocimiento de un litigio referido a este tema. Si
entendemos con Klaus Giinther? que /& labor del adjudicador es la determinacion de un sinico argnmento correcto
de aplicacion del Sistema [uridico a un caso particular de modo adecuado, es decir, determinar la solucion correcta del
caso concreto, de modo gue sea coherente con todo el sistema, no se puede eludir de form- alguna la obligacién
de fundamentacién exhaustiva que pesa sobre los jueces en toda sentencia, de modo tal que toda
resolucién que se tome en esta matetia deba cumplir con el requisito minimo de racionalidad al des-
cribir de modo exhaustivo el razonamiento que llevé al tribunal a decidir en un sentido o en otro.

Esta concepcién normativa de cohetencia petmite una critica inmanente al sistema que obliga a
desestimar reglas juridicas en base a principios u otras normas, en la medida que se muestren como
incoherentes con la totalidad del sistema juridico. De modo que, #o es necesario ni permitido para el adjudi-
cador recurrir a conceptos indeterminados y nefastos como ¢l OPE o ¢l Principio de Subsidiaridad, con la finalidad de
eludir su obligacion primaria: decidir el caso concreto mediante nna decision correcta, vineulada al ordenamiento juridico
como un todo coberente, lo gue solo es demostrable mediante una argumentacion pulera y exhaustiva de las resoluciones
Judiciales.

2 De GUNTHER, Klaus. “Unr concgpto normative de coberencia para una teoria de la argumentacion juridica”, en: Doxa. Cuadernos de
filosofia del Derecho, N° 17-18, Universidad de Alicante, Espadia, 1995.
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5.- Conclusiones.

Del presente trabajo se desprenden las siguientes conclusiones:

5.1.- La mayorfa de la doctrina y la jurisprudencia ha utilizado de modo inarticulado el
concepto de Orden Publico Econdmico, lo que produce un vacio en la fundamentacién de las sen-
tencias ademas de decisiones contradictorias y arbitratias.

5.2.- Ante esta constatacidn, se propone abandonar el uso del concepto de Orden Publi-
co Econémico en la fundamentacién de las resoluciones judiciales, por constituir un concepto equivo-
co, inconcreto y falaz, ademas de sostenerse en una visién conservadora y autotitatia de entender la
politica y la Constitucién y, por todo lo antetior, set un concepto no idéneo pata limitar la voluntad de
la mayoria politica.

5.3.- Una vez descartado el concepto de OPE en general como criterio esencial y con-
creto en la argumentacioén sobre temas econdmicos de nivel constitucional, también se debe rechazar
al principio de Subsidiatidad como bastddor filoséfico del OPE y clave interpretativa del ardeulo 19 N°
21 de la Constitucién, dado que ésta no consagra de manera expresa tal principio, sino que sélo cons-
tituye una propuesta interpretativa del precepto que, por lo demis, debe rechazarse por ser autoritaria,
forzar el texto de la Constitucién, y por set inaceptable desde una correcta Teotia de la Democracia.

5.4.- Una interpretacién correcta del articulo 19 N° 21 de la Constitucién pasa por acep-
tar que no es legitimo captar la Constitucién por ninguna visién politica, dado que esta no prejuzga la
oportunidad de la actuacién del Estado emptesatio, sino que sélo establece una regla formal de qué-
rum para formar la decisién legislativa, sin exigir ni dar elementos para evaluar sustantivamente la
oportunidad de la actuacién del Estado empresario.
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