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RESUMEN EJECUTIVO

El informe versa sobre algunos aspectos de constitucionalidad vinculados a las
apuestas en linea. Se estructura en dos capitulos y conclusiones.

El primer capitulo analiza las apuestas en linea frente a la Constitucion.
Comienza analizando si aquella prohibe —o mandata al legislador prohibir— las
apuestas. Para responder a esta pregunta, se recurre a los fundamentos
axiologicos de la Constitucion de 1980 -principios de subsidiariedad y
servicialidad— asi como a los derechos fundamentales en ella reconocidos —
principalmente la libertad de desarrollar cualquier actividad econémica (articulo
19 N°21). Se analiza tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como
la doctrina especializada y la historia fidedigna del texto constitucional. Estas
fuentes son consistentes en destacar la importancia de la libertad econémica en
la matriz axiolégica de la Constitucion, recordando que el Estado no sélo debe
abstenerse de vulnerarla, sino que queda obligado a promoverla. En
consecuencia, se afirma que la ausencia de regulacion de una actividad
econémica —apuestas en linea— no la convierte en inconstitucional, sino que al
contrario, goza de pleno reconocimiento y proteccion en la Carta.

A continuacién, se analiza bajo qué circunstancias seria constitucionalmente
permisible prohibir una actividad econémica. Esto s6lo podria ocurrir en caso de
vulneracion a la moral, el orden publico y la seguridad nacional, determinacién
que supone un juicio contextual previo que requiere de la intervencién de un juez.
Ello sin perjuicio de la eventual, si bien discutible y dificilmente apropiada,
intervencion del legislador. En todo caso, la prohibiciéon debe ser expresa, no
siendo posible extenderla por analogia.

Luego se examina la tinica norma constitucional que versa expresamente sobre
apuestas (articulo 63 N°19), concluyendo que no se trata de una prohibicién, sino
de una garantia, ya que obliga a que esta materia sea discutida en un proceso
legislativo y no regulada por la potestad reglamentaria.

El segundo capitulo aborda las normas legislativas que regulan las apuestas.
Identificados tales preceptos, se aprecia que la gran mayoria fue dictada bajo
otro marco constitucional, y que las normas penales no podrian aplicarse
analégicamente a las apuestas en linea sin contradecir la Constitucion.
Adicionalmente, el criterio de interpretacién conforme a la Carta, ordena
entender las normas legales de forma de favorecer la proteccién de los derechos
fundamentales, entre ellos la libre iniciativa en materia econémica.
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El informe se refiere luego al Proyecto de Ley boletin N°14.838-03, que “Regula
el Desarrollo de las Plataformas de Apuestas en Linea” (el “Proyecto”). Luego de
explicitar los requerimientos que la Constitucién impone a toda norma que
regule derechos fundamentales (reserva legal, determinacion y especificidad,
1igualdad y proporcionalidad, respeto a la esencia del derecho), se examina el
Proyecto. A este respecto se concluye que no se aprecian vicios evidentes de
inconstitucionalidad, salvo una notable excepcion.

Finalmente, se analiza a profundidad la constitucionalidad del articulo tercero
transitorio del Proyecto, el cual establece un estatuto especial para Polla Chilena
de Beneficencia S.A. (“Polla”). En particular, se examina el otorgamiento
“automatico” de una licencia general de operacién de apuestas via plataformas
en linea, sin necesidad de participar en el proceso administrativo respectivo, ni
de cumplir con una serie de requisitos y obligaciones. También se analiza la
extensiéon mayor de tal licencia (ocho anos frente a los cinco afios del resto), y la
exencion de cumplimiento de los estandares técnicos.

Luego de aplicar a estas diferencias el test de racionalidad que impone el
Tribunal Constitucional (relacién directa y esencial entre la diferencia de trato,
su finalidad, y el criterio para definir a quién se aplica), se concluye que ninguna
de las diferencias sefialadas supera las exigencias constitucionales. Por tanto, se
trata de privilegios que se convierten en discriminaciones arbitrarias, de caracter
inconstitucional. Los principales problemas de las normas examinadas son dos.
Primero, no existe congruencia entre las diferencias de trato en favor de Polla y
las finalidades generales del Proyecto (a veces, existe franca oposicién, como
entre la exclusion del proceso de licenciamiento y la generacion de un mercado
competitivo, o entre la proteccion de los menores y la exclusion de los estandares
técnicos). Tampoco hay suficiente sustento en la escasa justificacién especifica
que se otorga para las normas en favor de Polla. En segundo lugar, las
diferencias de trato que sdlo benefician a un destinatario son particularmente
sospechosas y requieren de un estandar superior de justificacién, el cual se
encuentra ausente en este caso.

Se cierra el informe con las conclusiones pertinentes.
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INTRODUCCION

Un grupo de empresas, dedicadas al negocio de las apuestas en linea (el
“Consorcio”), nos ha solicitado informar en derecho sobre algunos aspectos de
constitucionalidad vinculados a tales apuestas.

Considerando que, en la actualidad, no existe regulacién legal precisa y expresa
sobre las apuestas en linea, y que el Congreso Nacional se encuentra discutiendo
tal normativa, se hace necesario indagar acerca de su estatus constitucional
actual.

En primer término, se nos ha consultado sobre si la Constitucion de 1980 (la
“Constitucion” o la “CPR”) adopta una posiciéon determinada sobre las apuestas
en general, y sobre las apuestas en linea en particular. /Prohibe la Constitucion,
tales apuestas, o a la inversa, las acepta o incluso las protege?

En segundo lugar, resulta forzoso determinar si la Carta Fundamental ofrece
algun criterio, principio o mecanismo que oriente o convoque al legislador en el
sentido de instalar un marco legal prohibitivo para las apuestas, o profundizar
el que ya existiere en ese sentido.

En tercer término, se nos ha solicitado analizar si el Proyecto de Ley Boletin N°
14.838-03, iniciado en Mensaje Presidencial N°464-369, que “Regula el
Desarrollo de Plataformas de Apuestas en Linea” (el “Proyecto”), presenta algiin
vicio evidente de constitucionalidad. En particular, se nos ha requerido informar
sobre la compatibilidad con la Carta de aquellas normas del Proyecto que otorgan
un trato diferenciado a Polla Chilena de Beneficencia S.A.

Para abordar estas tareas, el informe avanzara desde lo general a lo particular.
Asi, el primer capitulo abordara la posicion de la Carta Fundamental sobre las
apuestas y la eventual existencia de orientaciones o mandatos al legislador para
su regulacion o prohibicién. Para ello, recurriremos a principios, historia
fidedigna, jurisprudencia, doctrina y preceptos textuales de la Constitucion

A su vez, el segundo capitulo se referira a la normativa de caracter legal que
podrian regular las apuestas, con particular énfasis en el proyecto boletin

N°14.838-03, y especialmente en el estatuto especial que éste contempla para
Polla Chilena de Beneficencia S.A.

El informe finaliza con las conclusiones de rigor.
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CAPITULO PRIMERO

(DISPONE LA CONSTITUCION UNA PROHIBICION PARA LAS APUESTAS?

Esta primera parte del informe esta destinada a responder una pregunta precisa:
(existe en la Constitucion una prohibicion que afecte al juego y la apuesta? Esto
es, ¢(,quiso el constituyente proscribir por si mismo tales actividades, o se trata de
un resorte discrecional del legislador? Y luego, (existe algin mandato u
orientacion al legislador sobre tal regulacién?

I. Marco interpretativo: la Constitucion reconoce a la persona
humana -con independencia del Estado- como titular del derecho
a desarrollar una actividad econémica licita

Las preguntas de este informe sélo pueden ser adecuadamente respondidas
mediante una interpretacion que conecte los principios del Capitulo I de la
Constitucion con los derechos y libertades que ella asegura. Ninguna conclusion
pude ser disonante con estos principios, contenidos en nueve primeros articulos
de la Carta, y especialmente, con los de su articulo primero.

Tanto la afirmaciéon de la frase primera del inciso 4° del art. 1° (“El Estado estd
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun’™),
como la ultima frase (“con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece”), apuntan a que el Estado se debe a la persona, y nos
proveen de un sentido axiolégico de la libertad econémica que la Constitucién
asegura mas adelante. Asi, en su articulo 19 N°21 la Carta asegura “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’.

Bajo este paquete axiolégico constitucional, el Estado no es ni puede ser el origen
de los derechos; por el contrario, en este marco personalista, humanista del
Capitulo I, seria muy contradictorio que el Estado sea la fuente de los derechos
y libertades econémicas. Estos derivan directamente de la naturaleza digna de
la persona humana (articulo 5° de la Constitucién) y el Estado debe reconocerlos
en su ejercicio, regularlos, eventualmente limitarlos y orientarlos al bien comun.

Indagaremos por el contenido de esta afirmacién y su aplicaciéon a la pregunta
que formulamos sobre las apuestas.
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1. Tribunal Constitucional: la libre iniciativa econémica no supone
autorizacion estatal previa. Deber de promocion y proteccion por el
Estado

Quién mejor ha descrito la filosofia inspiradora del derecho constitucional a
desarrollar actividades econémicas es el profesor Eduardo Soto Kloss, en su voto
disidente en fallo del Tribunal Constitucional, rol N° 306, de 25 abril de 2000, en
el caso denominado “Fuegos Artificiales”:

“Por ultimo, no resulta en modo alguno irrelevante recordar que la
iniciativa privada en materia economica ha sido reconocida como un
derecho fundamental, asegurado y protegido por la Constitucion de 1980,
precisamente porque en ella esta la clave de la libertad y consecuencial
responsabilidad del ser humano, y el despliegue y desarrollo de la
subjetividad creadora del ciudadano. Ello no puede quedar librado a la
mera voluntad o arbitrio de la autoridad administrativa de turno, aun si
suprema, ni a la volubilidad de los vaivenes politicos circunstanciales...”?.

Este pasaje apunta a lo que estamos afirmando: 1) el derecho de la persona a
proponerse creativamente una actividad econdémica y a llevarla a cabo goza de
una proteccion proveniente de las bases valoricas mismas de la Constitucién, sin
que el Estado sea su fuente; y i1) la autoridad administrativa tiene vedado
incurrir en un tratamiento discrecional respecto de este derecho, en términos de
juzgarla prohibitivamente bajo su mero arbitrios.

El Tribunal Constitucional en sentencia Rol N°146 de 21 de abril de 1992, ya
reconocia el caracter axioldgico de la libertad econémica:

“...el derecho consagrado en el articulo 19 N°21 (...) es una expresion de los
contenidos filosofico-juridicos del Capitulo I de la Constitucion y viene a ser
una consecuencia del principio de subsidiaridad, como también del deber
del Estado de resguardar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida de la nacion”.

El mismo criterio se ha sostenido en el tiempo y se aprecia también, en esos
exactos términos, en jurisprudencia reciente del Tribunal (e.g. STC 5172-18, c.

2 Tribunal Constitucional, sentencia rol N°306, de 25 de abril de 2000, en el caso llamado “Fuegos
Artificiales”, voto disidente. En el mismo sentido, sentencia rol N° 146, c. 8°.

3 Misma idea esbozamos en FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2001): “La Organizacién de
Apuestas Hipicas: ;Una actividad econémica amparada por la Constitucion?”, Revista Chilena
de Derecho, vol. 28 N° 3: pp. 5685-586;

4 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 146, c. 8°.
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16, de 14 de mayo de 2019; 4631-18, c. 24, de 27 de junio de 2019 y 9031-20, c.
20, de 11 de marzo de 2021).

Profundizando en este tema, la misma Magistratura ha argumentado que:

“la_libertad econdomica tiene directa relacion con el articulo 5°, inciso
segundo de la Carta que expresa que el ejercicio de la soberania tiene su
limitacion en el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, no cabiendo duda que dicha garantia resulta esencial
para toda persona en cuanto le facilita su perfeccionamiento como tal. De
tal manera, que la autoridad, por via legal, le esta impidiendo entrabar o
privar una actividad licita, constituyendo una obligacion del Estado
adoptar medidas para promover o fomentar aquella en un marco
juridico adecuado’™.

Hasta aqui, y mirada asi la actividad econémica en general y la organizacion de
apuestas en especial, no podria sostenerse que la Constitucién las prohibe, sino
al revés: las acoge y promueve por regla general. En efecto, en ausencia de un
precepto constitucional prohibitivo expreso —y veremos que no lo hay en su texto—
la Carta misma no produce interdiccién alguna de las apuestas, las que se
aprovechan de la simpatia general hacia el emprendimiento econémico.

Por cierto, habra que verificar si en la ley existen tales prohibiciones, y también
si las apuestas caen en la prohibiciéon genérica del N°21 del articulo 19° del
Codigo Maximo para ciertas actividades econémicas (las que se oponen a la
moral, orden publico y seguridad nacional). En el primer caso, cualquier tesis de
prohibicion de apuestas provendria de la ley y no de la Constituciéon misma (lo
que ademas impone un examen de constitucionalidad de aquellas). Y en el
segundo, el reproche al juego ya no seria preciso y directo, sino indirecto, con un
plano indefinido —la Constitucién— y un plano concreto, la ley. Precisaremos
estas materias mas adelante.

2. Doctrina: Constitucion coloca a libertad de emprendimiento como
eje del desarrollo de la persona y sociedad. Ausencia de regulacion
especifica no suspende este pilar axiolégico

Volvamos a nuestra pregunta inicial sobre si la falta de regulacion legal de las
apuestas en linea suspende o no el derecho a desarrollarlas en el tiempo
intermedio /Se trata la prevencion de Soto Kloss antes citada de una mirada
aislada, un autor solitario en su tesis?

5 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 5172, de 14 de mayo de 2019, c. 17.
9
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En absoluto. El profesor y ex ministro del Tribunal Constitucional Enrique
Navarro Beltran, refrenda este mismo encuadre para la libertad econémica:

“En este sentido, el Orden Publico Economico que nos rige desde el
advenimiento de la Carta de 1980, ya no tiene como finalidad primera
levantar una barrera juridica sobre la autonomia de las personas. Por el
contrario, su columna vertebral es precisamente dicha autonomia para
contratar y emprender, la que le confiere riqueza, vitalidad y factibilidad al
bien comiun de la sociedad” ©.

Navarro subraya la proteccién constitucional de la autonomia econdémica y
afirma luego que: “todos los autores citados, creadores de definiciones de Orden
Publico Econémico con posterioridad a la vigencia de la Carta de 1980, colocan
como eje central de la definicion o su contenido esencial en la libertad, y no la
limitacion ni la regulacion normativa’™.

Libertad, autonomia. Esos son los ejes valdricos que determinan el sentido y
alcance del emprendimiento econémico. Bajo este criterio y hasta aqui, no puede
existir duda alguna para nuestra pregunta: la falta de regulacién legal hacia un
determinado negocio no puede significar su proscripcidén juridica. Por el
contrario, en el vacio, ella se ampara en la proteccién constitucional de la
autonomia en tal plano.

Como Navarro Beltran precisamente nos citara en su trabajo, no es inoportuno
verificar lo que nosotros escribimos al respecto, hace mas de veinte anos, en 2001:

“... con la Carta de 1980 se produjo un ascenso de esta garantia
constitucional en la jerarquia del interés publico. A contar de ese
instrumento, el constituyente resuelve que el ejercicio privado de la libre
empresa resulta vital para el desarrollo del pais y para la efectiva vigencia
de muchos de los demas derechos individuales, y por ello sitia esta garantia
en el centro del OPE. En consecuencia, las categorias filosoficas propias del
principio de subsidiariedad desarrollado en el articulo primero de nuestro
Cadigo Politico -con el consecuente derecho preferente del individuo sobre el
Estado para actuar en la economia- se aplican a una garantia que en el
pasado fue recepcionada por el derecho desde una perspectiva meramente
individual, casi opuesta al bien comun. En esa vision pretérita, el lucro
privado resulto un elemento indeseado para el derecho, cuya proteccion
constitucional resultaba inmerecida. Hoy desde el texto del articulo 1°,

6 NAVARRO BELTRAN, Enrique (2018): “La Libertad Econémica y su Proteccién Constitucional en
Chile e Hispanoamérica: Especial Referencia al caso de Perd”, en Derecho y Sociedad, N°51,
p-268.

7 NAVARRO (2018) Op. cit. p.268. Navarro analiza las diversas definiciones de orden publico
econdémico en la doctrina.
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inciso tercero, de la Carta puede desprenderse que a la comunidad toda
interesa tal proteccion, porque resulta util para ella y su desarrollo, y no
solo porque es justo reconocerle al empresario libre un derecho natural’s.

Lo anterior es relevante porque este fue exactamente el sentido y alcance con
que fue concebido el derecho a desarrollar actividades econémicas en la
Constitucion de 1980: extraer al Estado de su rol tradicional de fuente original y
discrecional de autorizaciones econémicas. Se busc) precisamente lo contrario,
esto es, que la persona fuese titular directa y original del derecho a emprender
buscando una retribuciéon econémica, quedando el Estado en su rol de regulador
legal y ejecutor administrativo de ese marco legal. Por ello la frase final del
inciso primero del N°21 del art 19°: “respetando las normas legales que la
regulen”. El legislador regula lo que ya existe, no le da nacimiento al derecho.

En el mismo sentido, el profesor y actual Comisionado Experto del proceso
constituyente, Teodoro Ribera, profundiza aiin mas sobre el valor democratico
de este derecho que no puede ser entrabado por el Estado. Dice:

“la libertad econémica constituye un derecho propio del ser humano, siendo
en forma importante, una condicion necesaria, aunque no suficiente para la
democracia. La libertad economica permite 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, ademads, que los éxitos individuales sean debidamente
recompensados y 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
oportunidades 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 iniciativa individual y con ella la
posibilidad de progreso y una mayor movilidad social ...”°.

Como se aprecia, Ribera respalda el punto que venimos afirmando, en cuanto a
que el derecho a la libertad econdmica no es un derecho mas; sino, por el
contrario, se conecta con los principios mas profundos con que fue disenado el
orden constitucional (democracia, igualdad de oportunidades, realizacion
personal).

8 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2001): “Derecho Constitucional Econémico, Tomo I’
(Santiago, Editorial UC), pp. 119-120.

9 RIVERA NEUMANN, Teodoro (2001): “Reflexiones en torno a la Libertad de Empresa en la
Constitucion de 1980”7, en “20 arios de la Constitucion Chilena 1981-2001”, Universidad Finis
Terrae, Santiago, pp. 403-404.
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Esto es significativo porque, casi sin excepcion, todos los autores que han escrito
sobre este derecho apuntan a un espacio propio de la persona en el
emprendimiento, no derivado del Estado.

Por ello, la falta de regulaciéon sectorial no deviene en prohibiciéon
econdmica, sino en autorizacion, por regla general, como se demostrara
con un caso reciente (Uber).

En efecto, es oportuno subrayar que nuestra linea interpretativa ha sido
compartida por la Corte Suprema, en un caso que presenta extraordinaria
similitud con el que nos convoca en este informe.

Se trata del caso “Cortés con Uber Chile SpA” (SCS N° 19012-2017), que versa
sobre un recurso de proteccién interpuesto por una asociacion de taxistas de la
ciudad de La Serena en contra de Uber Chile SpA, fundado en el supuesto
desarrollo de esta ultima de una actividad econémica ilegal por ausencia de leyes
que la regulen. La tesis de los reclamantes consistié acusar ilegalidad por la
actividad econémica consistente en administrar una aplicacién tecnolégica de
transporte sin reunir las condiciones legales y reglamentarias requeridas al
efecto. En sentencia de 7 de septiembre de 2017, el Maximo Tribunal confirmo el
fallo apelado y rechazo el recurso interpuesto por la asociacién de taxistas. Al
respecto, en el considerando quinto de su sentencia, la Corte argumenté que:

“... lo pretendido por los recurrentes discurre sobre una materia de politica
publica que, como se ha dicho, no corresponde que sea dilucidada por medio
del presente recurso, desde que la actividad reprochada a la recurrida, que
nace fruto de los avances de las tecnologias de las comunicaciones y de la
geolocalizacion, es de reciente aparicion no solo en nuestro pais sino en el
mundo en general -tal como se indica en el Mensaje del Proyecto de Ley ya
referido- y en razon de ello, si bien se encuentra actualmente en vias de
regulacion, lo cierto es que carece en nuestro pais de un marco regulatorio
de rango legal que permita cotejar su nivel de ajuste al mismo o, como se
pretende en el recurso, concluir que lo transgrede adoptando en
consecuencia medidas que tiendan a prohibirla, mdxime considerando que,
segun se desprende tanto del Mensaje como del articulado del proyecto de
ley, la intencidn en éste es regularla no para impedir su desarrollo sino, por
el contrario, justamente para que pueda ser llevada a cabo, si bien en un
marco normativo que, tal como se expresa en el punto II del Mensaje,
establezca las condiciones bajo las cuales, en general, ‘... las entidades
operadoras de plataformas tecnologicas que intermedien el encuentro entre
oferta y demanda de servicios de transporte remunerado de pasajeros
puedan ofrecer sus servicios”™ (énfasis agregado).
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Como se aprecia en el extracto citado, la Corte Suprema rechazé el recurso,
enfatizando que se estaba frente a una actividad econémica desregulada, pero
que se encontraba en vias de regulacion. La Corte afirmé que no constituia una
accion u omision ilicita impugnable mediante el respectivo recurso. La ausencia
de normas legales regulatorias no supone una ilicitud automatica.

Luego, el caso Uber (2017) es un precedente judicial en favor de las
consideraciones doctrinarias que aqui esbozamos, en tanto la inexistencia de
regulacion de una actividad econémica no deviene nunca en prohibicién, sino en
autorizacion.

3. Historia de la Ley: el vasto contenido de la libre iniciativa econémica
comprende la prosecucion indefinida de cualquiera actividad
econémica

Las constancias en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (“CENC”)
—cuerpo que redacté el anteproyecto de Carta de 1980— son nitidas en esta
filosofia fundante del derecho, que abandonaba por completo de la doctrina
anterior amparada por la Constitucion de 192510, En especifico, esta idea se
extrae en forma clara del estudio de las actas de la CENC de la sesién N°388 de
27 de junio de 1978, en la que la libre iniciativa econémica fue abordada:

“El seiior GUZMAN estima indispensable, primero, consagrar en la Carta
Fundamental el principio de la iniciativa particular en el campo economico,
como el medio preferente natural que tiene una comunidad de progresar,
desarrollarse; y segundo, preceptuar en forma mds explicita el caracter
subsidiario de la accion del Estado.

Manifiesta dudas en cuanto a la conveniencia de establecer dicho principio
también en el Capitulo I. Cree que si bien en éste se contienen una nocion
bastante precisa del concepto de bien comun y un reconocimiento explicito
de la autonomia de los cuerpos intermedios dentro de su campo propio y
especifico —conceptos ambos que implican el reconocimiento del principio
de subsidiariedad—, podria haber consagracion expresa en el Capitulo I,
dada la importancia de dicho principio y el hecho de constituir aquél la base
de una sociedad libre.

A su juicio, el principio de subsidiariedad no se agota con el respeto a la
autonomia de las sociedades intermedias, sino que exige también que el
Estado no incursione en campos susceptibles de ser desarrollados por los
particulares en forma eficaz y conveniente. Sugiere incluso una referencia
mas explicita al principio de subsidiariedad en el Capitulo I, haciendo

10 Constitucién de 1925: “Capitulo III, Garantias Constitucionales. Art. 10.-La Constitucién
asegura a todos los habitantes de la Reptublica: ... La proteccién al trabajo, a la industria, y a las
obras de prevision social ... Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos
que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad y una ley lo declare asi ...”.
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hincapié en el contenido y no en el principio mismo. También considera
valida la proposicion del senior Bertelsen en cuanto a incorporar 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, con las excepciones que se senalan, al que no se ha dado la
importancia que merece, y como un niumero distinto del derecho de
propiedad privada ya constituido sobre un bien determinado.

Puntualiza que otra posibilidad para consagrar la libre iniciativa en el
campo econdomico seria la de encabezar el Capitulo relativo al Orden Publico
Economico con la referencia a que la estructura econémico-social del Estado
de Chile se afirma en ese pilar fundamental, inamovible y de validez
permanente, pues se trata de un principio derivado de la naturaleza
humana.

El sefior ORTUZAR (Presidente) considera fuerte el argumento del sefior
Guzman, porque ésta seria tal vez la tinica excepcion en cuanto a la forma
como la Carta Fundamental abordaria determinado tema, ya que por lo
general lo hace estableciendo derechos y deberes y creando organos y
funciones. Propone iniciar el estudio de las disposiciones en forma
separada. Informa que la primera preceptua que “Toda persona tiene
derecho a desarrollar cualquier actividad” Anade que, en primer lugar,
tiene dudas en cuanto a si se trata de cualquier actividad o de cualquier
actividad econémica, sobre todo si se considera que se estimo necesario
ampliar la garantia del derecho al trabajo. Seniala que a continuacion la
norma dice: “ya sea en forma individual o a través de una empresa que
organice o adquiera, sin mas limitaciones que aquellas 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 y los términos.

El senior BERTELSEN declara que no puede menos que estar de acuerdo
con la inclusion de una garantia constitucional tan amplia respecto de la
libertad personal. 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 actividad economica...”.

Estos extractos demuestran una idea conocida en el derecho constitucional: la
CENC quiso ampliar, fortalecer y respaldar axiolégicamente el derecho al
emprendimiento econémico. De esta forma, ya no bastaria el simple derecho al
trabajo o la libertad de industria y comercio; la CENC habria optado por algo
mas completo. Al respecto, la doctrina nacional ha reconocido este criterio, asi,
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por ejemplo, el profesor Evans de la Cuadra confirma que la Constitucién de 1980
constituyd un cambio de paradigma respecto a la garantia que se analiza:

“La Constitucion de 1925 consagraba la libertad de trabajo, lo que ..
también hace la de 1980. Pero ésta quiso, ademds, y de manera muy
especifica, asegurar el derecho de desarrollar cualquier actividad
economica, solo con las limitaciones que luego veremos ...”11,

Por su parte, el ex Presidente del Tribunal Constitucional, Ivan Aréstica, explica
que:
“.. cierto es que la Constitucion de 1925 contemplaba una incipiente
garantia en materia economica, al proclamar que “Ninguna clase de trabajo
o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas
costumbres, a la seguridad o a la salubridad publicas, 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 prdactica, puesto que no consideré que ese derecho a la
libertad de empresa terminaria siendo anulado en los hechos, por un
estatismo omnipresente que copaba todos los espacios donde la iniciativa
privada podia desplegarse en plenitud ...”12.

Y la jurisprudencia también aplicé una y otra vez este criterio. Asi, el Maximo
Tribunal, ya en 1996 afirmaba que:

“La antes referida garantia constitucional, a la que se le ha llamado de la
libre iniciativa o libertad de empresa, es de contenido vasto, ya que
comprende la libre iniciativa y la prosecucion indefinida de cualquiera
actividad economica, sea productiva, comercial, de intercambio o de
servicio, habiendo sido introducida por el Constituyente de 1980 con
especial énfasis y estudio segun consta de la historia fidedigna del
precepto’3,

11 EVANS DE LA CUADRA, Enrique (1999): Los Derechos Constitucionales, Tomo III (Ed. Juridica
de Chile, 2° edicién), p. 140.

12 AROSTICA MALDONADO, Ivan (1998): “De Espaldas al Estatismo: El Derecho de los Particulares
a Desarrollar Cualquier Actividad Econémica”, en Ius Publicum N° 1, Universidad Santo Toma4s,
Santiago, 1998, pp. 105 y 106.

13 Corte de Apelaciones de Santiago rol N°4017-1995, “Asociacién de Exportadores y
Embotelladores de Vinos A.G.”, ¢. 3°, confirmada por Corte Suprema, sentencia de 19 de junio de
1996, en Gaceta Juridica N°192, p.25. Este criterio se ha reiterado en el tiempo, también en
sentencias mas recientes (e.g. Corte Suprema, sentencia rol N°26.399-2018, de 2 de enero de
2019, prevenciéon de Ministros Munoz y Aranguiz, c. 4°; y rol N°553.527, de 29 de septiembre de
2016, c. 4°).
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4., Conclusion

En conclusioén, del conjunto de antecedentes analizados, se puede afirmar que,
a la luz de la constitucion vigente, el que una actividad econdémica no se
encuentre regulada por la ley -y mientras no lo sea- no le significa en absoluto
un reproche constitucional, en la medida que:

1) respete las demas normas legales que la regulan (tributarias,
medioambientales, sanitarias, de transito, etc.);

11) no se oponga a la moral, el orden publico o la seguridad nacional (segin
dispone el art. 19 N°21, inciso primero).

Si estas condiciones se cumplen, la actividad desregulada goza de pleno
reconocimiento y protecciéon constitucional.

II. La prohibicion de las actividades economicas es excepcional y
decision primeramente judicial. Situacion de las apuestas en linea

Hasta aqui hemos afirmado que, en el actual marco constitucional, el principio
rector consiste en que el Estado no puede desconocer el emprendimiento
econdémico, sino que le cabe respetarlo, ampararlo y eventualmente regularlo en
sus efectos comerciales, tributarios, medioambientales, etc., cuando lo estime
conveniente.

Hemos concluido también que, si esa actividad econémica carece de regulacion y
mientras no se emita un marco normativo —caso de las apuestas en linea—, en el
tiempo intermedio la persona esta protegida en su derecho, salvo que la actividad
se oponga a criterios genéricos fundantes del ordenamiento: la moral orden
publico v seguridad nacional.

Asi lo prescribe el tantas veces aludido inciso primero del N° 21 del articulo 19
de la CPR: “El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no se
oponga a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen”.

Surgen aqui nuevas inquietudes en relacion a las apuestas en linea: jconstituyen
ellas una actividad que colisiona con la moral, el orden publico o la seguridad
nacional?
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Y luego una segunda inquietud: si asi se estimare, (quién es la autoridad
llamada a declarar las apuestas como infractoras de la moral, orden publico o
seguridad nacional? ;El legislador, el administrador o el juez?

Consignemos inmediatamente algunas realidades introductorias al tema:

1)  En primer lugar, atn si las apuestas en general se consideraren por
autoridad competente contrarias a la moral orden publico o seguridad
nacional, no seria aqui la Constitucién sino un tercero la fuente de este
juicio, ya que el Texto Maximo en su inciso primero del N° 21, art. 19, se
limita a formular un criterio genérico “que no se oponga a ...”;

1)  En segundo lugar, siendo que la prohibicién se contendria en otra norma,
acto o decision de autoridad distinto a la Carta Suprema, las apuestas en
linea no enfrentarian un problema de constitucionalidad directa, sino de
otra especie: de legalidad, de ilicito administrativo, u otro.
Naturalmente, si se llegare al extremo de criminalizar una actividad
econémica como ésta, su reproche seria penal. A su vez, tampoco los
proyectos de ley que regulen esta clase de apuestas enfrentarian barreras
de constitucionalidad;

111) En tercer lugar, y aplicando un basico criterio de interpretacion juridica,
de lo analizado se desprende que la prohibicién de la actividad econémica
es excepcional; no es ella el estado normal de cosas que construye el
constituyente, precisamente por todo lo dicho en la seccion I anterior. La
Carta crea un amplio espacio inicial axiolégicamente permisivo, activo,
de la libertad econémica, y no prohibitivo;

iv) Para efectos constitucionales, por moral, se ha entendido “Sistema
normativo complejo de significacion plural y andloga que regula y
enjuicia los comportamientos humanos, tanto unilaterales como
bilaterales, en funciéon de un proceso valorativo que comienza por el
elemento interno (intencionalidad) y concluye con el elemento externo
(comportamiento exteriorizado) en relacion a las diferentes circunstancias
(modo, tiempo, lugar, etc.) de su realizacion’!4.

Por orden publico, el “conjunto de normas y maneras de ser de un
pueblo que configura su naturaleza esencial y las cuales no pueden ser
afectadas, porque de serlo, se estaria afectando la estructura fundamental
de un pueblo’5,

14 GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo (2014): Diccionario Constitucional
Chileno (Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N°55) p. 559.
15 Actas Oficiales de la CENC, Tomo IV, sesién 128 de 10 de junio de 1975.
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Finalmente, por seguridad nacional, el “conjunto de condiciones que
permiten el mantenimiento del orden y estabilidad que asegura la
conservacion y supervivencia del Estado”6,

Se trata de tres conceptos juridicos indeterminados y flexibles, con
componentes 1mportantes de vaguedad, pero necesarios que
permanezcan en ese plano. Precisamente para evitar rigideces que
danaren la amplitud de la libertad econémica cubierta, se recurrié por la
Constituciéon a antiguas nociones del derecho publico y privado, ahora
constitucionalizadas. Estas —aun conceptualmente inmutables—
permiten una mejor adaptaciéon de su concrecién y aplicacion.

v)  El topico sobre la moralidad del juego y la apuesta, o el asunto de si son
estas actividades contrarias al orden publico o seguridad nacional es por
ahora innecesario de abordar para este informe. Ello por cuanto lo que
primeramente interesa son las fuentes del derecho, no nuestra opinion:
,existe una declaracion en tal sentido por autoridad constitucionalmente
competente, que proscriba el juego y la apuesta por oponerse a esos
conceptos? Si eso ocurriere, podria arguirse que, por via indirecta, no hay
proteccién constitucional para las apuestas en linea, hoy desreguladas.

Corresponde entonces la pregunta central: /Qué autoridad esta facultada para
estimar si las apuestas son una actividad econémica contraria a la moral, orden
publico o seguridad nacional? El asunto —como concepto— fue objeto de largo
debate durante la redacciéon del N°21 del articulo 19 en la CENC.

La pregunta es importante porque se nos ha consultado, para este informe, lo
siguiente: 1) si la Constitucién prohibe las apuestas, y si consecuentemente ello
transforma a los proyectos pendientes en el Congreso en inconstitucionales; o
bien, ii) si la Constitucién no prohibe las apuestas, pero sabemos que exige su
regulacion por ley (art. 63 N°19), la pregunta se traslada al tiempo intermedio
mientras esos cuerpos legales reguladores no se dicten, y es /qué régimen impera
respecto de la apuesta en linea? ;Permisividad econdémica, como venimos
afirmando que constituye el pilar valérico matriz creado por el constituyente
como regla general? ;O hay que estarse a la posible intervencién de un 6rgano
del Estado, administrativo, municipal u otro, que formule una prohibicién en el
intertanto, invocando la moral, orden ptublico o seguridad nacional?

16 ARANCIBIA, Jaime; BRAHM, Enrique e IRARRAZAVAL, Andrés (2008): Actas del Consejo de Estado
de Chile (1976-1990) Tomo II (Santiago, Centro de Estudios Bicentenario) p. 590.
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Nosotros hemos planteado desde hace mucho que la autoridad mejor situada
segun la Constitucion para efectuar este juicio es el juez!’. Nos parece que la
decision de excluir una actividad expresamente protegida por la Carta requiere
un analisis casuistico, cronolégicamente flexible y no rigido, algo que solo provee
un magistrado en un procedimiento contradictorio. Asi, por regla general, lo
creemos mas apto que el legislador.

Para nuestro asunto, seria un tribunal de la Republica el facultado para apreciar
la moralidad de las apuestas en linea, en aplicacién de la Constitucion y posibles
parametros generales de la ley. Jamas un funcionario ni 6rgano administrativo
alguno podria hacer este juicio.

Para arribar a esta conclusion nos basamos en la historia del establecimiento del
articulo 19 N°21 de la Carta en lo relativo a la prohibicion de la actividad
econdémica, segin veremos.

1. La Comision de Estudio de 1a Nueva Constitucion

Al momento de interpretar un pasaje de nuestro Coédigo Maximo, siempre es
apropiado recurrir a la historia del establecimiento del precepto constitucional,
para a continuacién contextualizar con otros elementos interpretativos que
ajustaran ese sentido original. No se trata de construir conclusiones s6lo bajo el
criterio originalista, como se denomina a esta técnica de hermenéutica. Pero en
zonas donde la literatura es escasa, la historia de la ley nos provee del valor de
conocer cual fue la problematica que se buscé abordar, algo valioso de considerar
al determinar el sentido y alcance. Aun si las apuestas en linea son una actividad
reciente, de la era de internet, debe consultarse ese espiritu del redactor original.

Si se leen los siguientes extractos de la famosa Sesiéon N° 388 de la CENC,
quedara muy claro cual fue el alcance del nuevo texto, a la hora de definir la
autoridad facultada para prohibir un determinado negocio.

“La seniora ROMO hace hincapié en que el Estado, mediante disposiciones
administrativas y simples reglamentos, ha impedido definitivamente el
desarrollo de las actividades economicas, situacion que se ha presentado,
porejemplo, en el caso de la DIRINCO, contraridandose la politica economica
del Gobierno. Concuerda, en consecuencia, con la proposicion del serior
Bertelsen ...

El sefior ORTUZAR (Presidente) expone que en el texto sugerido se
encomienda a la ley determinar las limitaciones que puedan establecerse al
ejercicio de la libertad econéomica en virtud de las causales en él

17 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2006): Derecho Constitucional Econémico Tomo I (Santiago,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, segunda edicién actualizada) pp. 144-147.
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enumeradas. Explica que la formula alternativa —consistente en disponer:
“.. siempre que no sea contraria a la moral, el orden y la salubridad
publicos™— presenta el inconveniente de confiar tal determinacion a la
autoridad administrativa...”

El senor BERTELSEN considera peligrosa esa interpretacion, y consulta si
seria correcto que una autoridad administrativa prohibiera determinado
tipo de trabajo por estimarlo atentatorio contra la moral.

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que la ley tendrd que ser general,
ya que no podra especificar cudles son los casos en que, en razon de la moral,
no puede desarrollarse determinada actividad econdémica, porque son
infinitos ...”.

El sefior CARMONA .... Sugiere agregar la frase “sin otras limitaciones que
las que establezca esta Constitucion o la ley por razones de interés nacional”,
pues el término “interés nacional” comprende la moral, las buenas
costumbres y el orden y la salubridad publicos ...”

La seniora ROMO apoya la sugerencia del senior Carmona de hablar de que
no hay otras limitaciones que las que la Constitucion o una ley especial
imponga, ya que el legislador podrd consagrar siempre restricciones por
motivos de interés nacional ...”

El senior CARMONA propone uniformar los criterios en el sentido de que el
interés nacional lo incluye todo, pues la ley es la que debe ocuparse en los
pormenores ...”.

Como se observa, la discusion de la CENC gir6 en torno a 1) evitar la intervenciéon
administrativa en la prohibiciéon de la actividad econémica; y ii) la determinacion
de la causal de la prohibicion, siempre aceptando que la ley podria invocar tal
causal en categorias genéricas.

2. Nuestra sintesis en Derecho Constitucional Econémico I

Como se anticipd, en nuestra obra Derecho Constitucional Econémico, Tomo I,
publicada en 200118 y actualizada en segunda ediciéon de 200619, tratamos el
tema, y advertiamos que resultaria inconstitucional permitir que un 6rgano
administrativo colocara en interdiccién una actividad econdémica. Resultaria
contrario a la Carta que ello ocurriere, cualquiera fuese el érgano, auténomo o
centralizado, ministerio, superintendencia, municipal, regional u otro.

18 FERMANDOIS (2001): Derecho Constitucional Econémico, Tomo I. Op. cit.
19 FERMANDOIS (2006): Derecho Constitucional Econémico, Tomo I. Op. cit.
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Asi, llegabamos a las siguientes conclusiones sobre la prohibicion de una
actividad econémica:

“La pregunta es jcual es la via que mejor se armoniza con el texto y el
espiritu de nuestra Carta Fundamental? Para enfrentar este relevante
problema, nos sumamos con algunas variantes a lo sugerido por Evans.
Dice el ex miembro de la CENC: “Corresponderad, en definitiva, a los
tribunales de justicia pronunciarse acerca de la procedencia o
improcedencia de ejecuta actos que sean objetados por afectar los bienes
juridicos senalados” (Evans, II, 1986). Empero, Evans descarta la
posibilidad de que la ley complemente las limitaciones a la actividad
economica en razon de la moral, orden publico y seguridad nacional, ya que
no le parece propio de la tarea legislativa explicitar en términos generales
estos conceptos. Y la alternativa de precisar las actividades especificas que
atente contra ellos, dice “implica entrar en una resolucion casuistica
imposible de concebir”.

En parte esta solucion nos parece apropiada, con la diferencia que no
creemos improcedente que el legislador efectiie ciertas precisiones -dentro de
un plano de generalidad- respecto de los conceptos limitantes de la
actividad. Adscribimos a la idea de que las prohibiciones de la actividad
economica en razon de la moral, el orden publico y la seguridad nacional
deben ser impuestas, primeramente y por regla general, por el juez y por
via represiva. Excepcionalmente podria actuar el legislador estatuyendo
solo parametros generales de prohibicion, y calificando fundadamente las
causales de inmoralidad e inseguridad. Ello podria hacerlo invocando el
N°20 del articulo 63, que le permite dictar normas generales y obligatorias
que estatuyan las bases esenciales de un ordenamiento juridico. Pero jamas
podria una norma de rango administrativo, ni siquiera si la ley asi lo
faculta, prohibir por si una actividad econéomica determinada; el
administrador solo esta autorizado para aplicar los pardametros
establecidos en la ley, la que, por ser general, especialmente en esta materia,
suelen ser insuficientes para identificar una actividad econémica especifica
y decretar su prohibicion.

(.)

Creemos, en definitiva, que quien estd llamado primeramente a imponer
una eventual prohibicion de alguna actividad econdémica atentatoria contra
la_moral, el orden publico v la seguridad nacional, es el juez por via
represiva. Para ello habrd de realizar un ejercicio hermenéutico complejo,
aplicando directamente el texto constitucional a la actividad econémica en
cuestion y jerarquizando en su prudencia las garantias en juego, todo en el
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marco de los principios favorables a la iniciativa econémica privada que

subyacen al Orden Publico Econémico”?29.

Seremos consistentes con estos criterios previos que formulamos en aquella obra
y los aplicaremos a las apuestas en linea.

En consecuencia, ante la pregunta de cual es la autoridad facultada por la
Constitucion para prohibir las apuestas en linea y a cuales les queda vedado,
podemos concluir:

1)

iii)

Que la Constitucion no prohibe las apuestas en general, ni las apuestas
en linea en especifico, solo provee tres conceptos juridicos
indeterminados que constituyen las tUnicas y genéricas barreras
prohibitivas a la regla general de libertad econémica (moral, orden
publico y seguridad nacional);

Que la Constituciéon no permite que la prohibicién de una actividad
econémica se asuma por interpretacién analdgica, como seria deducir que
las apuestas en linea estan prohibidas porque otra clase de apuestas lo
esta. Ello porque la prohibicién constituye una excepcion frente a la gran
e intensa regla general constitucional permisiva con el emprendimiento
econdmico, como eje axioldgico que sostiene la realizacion de la persona;

Que para la Constitucion es el juez quién dispone en primer lugar, y con
mucha prudencia, de la potestad de prohibir actividades econémicas en
nombre de la moral, orden publico o seguridad nacional; ello por la
necesaria casuistica que tal declaracién envuelve, todo en un marco
constitucional de estimulo axiol6gico a la actividad mercantil desde la ley
suprema;

Que algunos autores aceptan que también la ley pueda dosificadamente
prohibir negocios mediante parametros generales (Fermandois
Vohringer) o bien dudan incluso de esa posibilidad (Evans de la Cuadra),
siempre procediendo en términos muy excepcionales y con maxima
cautela, dado que con ello se revierte el valor antropolégico y democratico
(Ribera Neumann) envuelto en el derecho al emprendimiento lucrativo;

Que resulta inconstitucional permitir que un o6rgano administrativo
coloque en interdicciéon una actividad econémica, como seria si lo hace
con las apuestas en linea. Esta hipodtesis, resulta contraria a la Carta,
cualquiera fuese el o6rgano, auténomo o centralizado, ministerio,
superintendencia, municipal, regional u otro.

20 FERMANDOIS (2006) Op. cit. pp. 144-147.
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vi) Que, asilas cosas, para entender que efectivamente pesa una prohibicién
vigente sobre las apuestas en linea como actividad econdémica, seria
necesario:

a. Que se haya pronunciado una sentencia clara en la materia que
alcance al sujeto o sujetos especificos correspondientes, con efectos
relativos al caso particular; o bien

b. Que se encuentre vigente una ley que las prohiba inequivocamente
y no por analogia, bajo todo respecto, mediante la invocacion
especifica del legislador a las Unicas causales posibles, moral, orden
publico o seguridad nacional.

Nada de esto ocurre hoy en Chile para las apuestas en linea;

vil) Que, en ausencia de esa sentencia o cuerpo legal prohibitivo, debe
afirmarse inequivocamente que las apuestas en linea se mantienen en la
regla general constitucional, de plena autorizaciéon y libertad para su
desenvolvimiento econémico.

III. El sentido constitucional del articulo 63 N° 19 de la Constitucion.
Ausencia de mandato de prohibiciéon. Reserva legal como garantia
democratica de separacion de poderes. Apuestas como materia de
ley

Para cerrar las inquietudes constitucionales que se nos plantean sobre las
apuestas en linea, resta despejar una ultima pregunta. Dentro del asunto central
consistente en la posible prohibiciéon constitucional de las apuestas, debemos
indagar en el sentido y alcance del articulo 63 N°19 de la Carta Fundamental.

Este dispone:

“Solo son materias de ley:
19) Las que regulen el funcionamiento de loterias, hipodromos y apuestas
en general”

Hemos afirmado hasta aqui que las apuestas no estan prohibidas por la
Constitucion. Entonces, /qué sentido tiene esta frase? Claramente el tema que
subyace en esta materia de ley es la apuesta sobre el alias, la suerte (loterias) y
también sobre actividades de habilidad y destreza (hipica).

La respuesta puede ofrecerse de inmediato: las “apuestas en general” son
colocadas aqui porque constituyen una materia de ley, de reserva legal, la que
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tiene como sentido fundamental proteger las competencias del Congreso frente
a las del Presidente (potestad reglamentaria), pero ello como una garantia
constitucional ante el ciudadano frente a la arbitrariedad del poder concentrado,
del poder absoluto. Se trata, en definitiva, de una clausula de separaciéon de
poderes. Este es el sentido de la reserva legal, segiin hemos escrito en el pasado?!
y la doctrina mayoritaria respalda?2.

Habiendo hecho este enmarque, en relacién al art. 63 N° 19 de la Constitucién
puede afirmarse lo siguiente:

1)  La lista de materias de reserva legal esta unida por una selecciéon del
constituyente, basada en la relevancia del asunto respectivo, bajo el
criterio democratico representativo. Es decir, cada tema reservado a la
ley se entiende que merece ser discutido en un proceso legislativo abierto,
transparente, dotado de contrapesos, revisiones y apto para la
negociacion politica, todas caracteristicas de las que carece la potestad
reglamentaria (art. 32 N°6)23;

1) La seleccién de materias proviene de una combinacién entre tradicién
historica constitucional (Cartas de 1833 y 1925), con innovaciones
propias de la Carta de 1980, como las propias de leyes organicas

21 Véase FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2001): “La reserva legal: una garantia sustantiva que
desaparece”, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, N° 2, p. 293; y FERMANDOIS (2006) Op. cit. pp.
151.154.

22 Para ejemplos de esta visién en la doctrina nacional, véase: BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio
(1998): “El principio de la distribucién de competencia como criterio de solucién de conflictos de
normas juridicas”, Revista Chilena de Derecho, Numero Especial, 1998, p. 43; y SOTO KLOSS,
Eduardo (2012): Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (Santiago, Legal Publishing
Chile, Thomson Reuters, tercera edicién actualizada) pp. 449-450. Aunque con planteamientos
propios, Kazor y Guiloff reconocen que se trata de una perspectiva generalizada:
“tradicionalmente se ha concebido la reserva legal como una garantia normativa destinada a
resguardad que las definiciones en torno a materias cruciales, como la libertad y propiedad
(modernamente expresadas en la cldusula del libre desarrollo de la personalidad), solo pueden
ser reguladas a través de una ley. Una consecuencia logica de ello es que se imposibilita que el
reglamento adopte definiciones sobre tales materias. Desde esta perspectiva, la reserva de ley
aparece como una garantia para el legislador democrdtico” (CAZOR, Kamel y GUILOFF, Matias
(2010): “La Reserva de Ley y la Necesidad de Redefinir su Funcién en el Estado Constitucional
Chileno”, Anuario de Derecho Publico Universidad Diego Portales, p.479, subrayado es nuestro.
Disponible en: https://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2016/08/22_Cazor_Guiloff.pdf [fecha de
consulta: 21.04.2023]). Algunas obras extranjeras donde se aprecia esta postura son: RUBIO
LLORENTE, Francisco (1993): “El Principio de Legalidad”, XIII Revista Espafnola de Derecho
Constitucional N° 39, p. 22; Stephen BREYER & Richard STEWARD (1979) Administrative Law
and Regulatory Policy (Boston, Little, Brown & Company Editions, Fifth Printing) p. 37.; y James
M. BUCHANAN (1988): Economia y Politica. Escritos Seleccionados (Universidad de Valencia).

23 Véase FERMANDOIS (2001): “La reserva legal: una garantia sustantiva que desaparece” op. cit.
pp. 287-298.

24


https://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2016/08/22_Cazor_Guiloff.pdf

iii)

ESTUDIO

FERMANDOIS

constitucionales y quérum calificado, o los N° 8 y 9° sobre
responsabilidad financiera del Estado y endeudamiento publico;

Ninguna de las veinte materias listadas en el articulo 63, entonces,
dispone, sugiere o desliza prohibiciones, sino materias positivas donde se
invita al Congreso a legislar y que se extraen de la potestad
reglamentaria. Cuando excepcionalmente el constituyente buscé
prohibir actos en esa lista, lo hizo explicitamente, con precisiéon, como lo
hace en determinados pasajes del articulo. Como ejemplo, obsérvese el
citado 63 N°9, al disponer como materia de ley aquellas que autoricen
créditos a empresas del Estado, aclara que “en ningun caso, podrdan
efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas”;

Las apuestas, por tanto, no se encuentran en absoluto en esa lista con un
fin prohibitivo, como tampoco lo estan las materias propias de
codificaciéon civil, comercial, procesal u otra (N°3) —clasica materia
seleccionada por tradicion—, ni la referida a la modificacién de los
emblemas nacionales (N°6), ni las leyes de iniciativa exclusiva (N°14),
entre otras.

En sintesis, las “apuestas en general” estan convocadas por la
Constitucion a ser reguladas por el legislador y no por el Presidente de
la Republica. Ese, junto a la tradicién constitucional, es el tunico
fundamento de su inclusiéon en el listado del articulo 63°. La ley podria
regular, restringir y muy excepcionalmente, en casos calificados, emitir
ciertas bases para que un tribunal de justicia las prohiba en algunas
circunstancias.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGULACION LEGISLATIVA DE LAS APUESTAS EN LiNEA: PROYECTO
BOLETIN (IN° 14.838-03) Y LAS DIFERENCIAS EN FAVOR DE
PoLLA CHILENA DE BENEFICENCIA S.A.

1. Introduccion

Como hemos concluido en el primer capitulo de este informe, las apuestas en
linea son una actividad que, en ausencia de regulacion legislativa, desde la
Constitucion se encuentra permitida, e incluso en principio protegida por la
Carta Maxima.

También hemos asentado que la Constituciéon no mandata a normas de jerarquia
inferior (i.e., la ley), que prohiban las apuestas en linea. Aquella sélo exige que
la regulacion de tales apuestas, en caso de ocurrir, se realice mediante una
norma de rango legal (articulo 63 N°19 de la CPR).

Ahora bien, existen en Chile una serie de normas que regulan juegos y apuestas
en general — no las apuestas en linea en particular. En este capitulo,
comenzaremos 1dentificando y evaluando en conjunto tales normas, para luego
centrarnos en un precepto especifico contenido en una de ellas, que causa
singulares preocupaciones de constitucionalidad.

II. Normas legales que regulan las apuestas
Existen una serie de normas que, a través del tiempo, han ido regulando las
apuestas y juegos de azar en Chile. Varias de ellas son antiguas. Algunas han
sido modificadas una o varias veces. Las hay de caracter civil y penal. Asi se
encuentran las siguientes:

1)  Codigo Civil, de 1855.

1)  Codigo Penal, de 1874.

1) Ley N° 1.528, de 1902, que reglamenta las apuestas mutuas en los
hipédromos.

1iv) Ley N° 4.283, de 1928, que autoriza la contrataciéon de un empréstito

hasta la suma de $ 14.000,000 destinado a obras de mejoramiento de
la ciudad de Vina del Mar.
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Ley N° 4.566, de 1929, Ley General de Hip6dromos.

Ley N° 4.885, de 1930, que establece una loteria de beneficencia
publica, que sera administrada por la Universidad de Concepcion,
hasta que reina un fondo de reserva de $ 100.000.000.

Ley N° 5.443, de 1934, que autoriza a la Junta Central de Beneficencia
para establecer la “Polla Chilena de Beneficencia”.

Ley N° 13.039, de 1958, que crea la Junta de Adelanto de Arica.

Decreto Ley N° 1.544, de 1976, que autoriza casino de juegos en la
comuna de Coquimbo.

Decreto Ley N° 2437, de 1978, que establece distribucion del monto de
las apuestas mutuas y otras normas de la actividad hipica nacional y
deroga D.F.L. N° 807, de 1970.

Ley N° 18.259, de 1983, que traspasa Casino de Puerto Varas a la
Municipalidad de Puerto Varas.

Ley N° 18.568, de 1986, que establece normas sobre loteria de
Concepcion.

Ley N° 18.851, de 1989, que transforma a la empresa del Estado Polla
Chilena de Beneficencia en sociedad anénima.

Ley N° 18.936, de 1990, que autoriza el establecimiento de casino de
juego en las comunas que indica.

Ley N° 19.995, de 2005, que establece las bases generales para la
autorizacion, funcionamiento y fiscalizacién de casinos de juego.

Ley N° 20.549, de 2011, que fomenta el mercado de cruceros turisticos.

xvil) Ley N° 20.662, de 2013, que modifica diversas normas que regulan la

actividad hipica nacional con el fin de incentivar y promover dicha
actividad.

xviil) Ley N° 20.851, de 2015, que autorizé bingos, loterias u otros sorteos

similares, con fines de beneficios o solidaridad.
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Habiendo revisado estos preceptos (las “Normas Legales”), y considerando
especialmente la naturaleza constitucional del presente informe, podemos
formular los siguientes comentarios sobre tales regulaciones, todos ellos desde la
perspectiva constitucional:

1)

Subordinaciéon de las Normas Legales al marco constitucional
actual. La mayoria de las Normas Legales fueron dictadas bajo
marcos constitucionales anteriores al actual. Es asi como tres de estas
leyes se aprobaron durante la vigencia de la Constitucién de 1833 y
siete bajo la Constitucién de 1925.

En consecuencia, no es de sorprender que tales preceptos no
compartan el ethos de la Constitucion de 1980, cuestién que se expresa
tanto en sus textos como en la historia fidedigna de su establecimiento
(cuando aquella es accesible). Sin embargo, en virtud del principio
de Supremacia Constitucional?4 (articulo 6° de la CPR), todas las
normas juridicas, aun las preexistentes a la actual Constitucién,
deben someterse a ella. Tal sometimiento comprende una
interpretacion de dichos preceptos a la luz de la actual constitucién
(principio de interpretacion conforme?3). Por tanto, como
explicamos en el Capitulo I, todas las normas legales vigentes deben
respetar el derecho a la libre iniciativa econémica (articulo 19 N°21),
asi como el Principio de Subsidiariedad (articulo 1°).

Reconocimiento expreso en ciertas leyes vigentes:
Constitucion no prohibe apuestas. Si se revisan las Normas
Legales dictadas durante el imperio de la presente Constitucién de
1980, se constata que algunas reconocen expresamente que la Carta
no prohibe las apuestas, encomendando su regulacién a la ley. Asi, por
ejemplo, el Mensaje de Proyecto de Ley N° 051-340 presentado por el
Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (posterior Ley de General de
Casinos) constata los siguientes pasajes:

“En la doctrina nacional, se ha considerado que el mandato
constitucional explicito de dictar normas generales,
abstractas y bdsicas o principales comprenderia, entre otras

24 Véase e.g. Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 19, 1287, 2841, 7203 y 8123. También
en la doctrina, e.g. SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997): Tratado de Derecho Constitucional, Tomo
I (Santiago, Editorial Juridica de Chile, segunda edicién) pp. 122-123.

25 Véase e.g. Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 217, 479, 1337, 1584, 1951, 2651 y
2673. Para una aproximacién doctrinaria véase FERNANDEZ CRUZ, José Angel (2016): “La
interpretacién conforme con la Constitucién: una aproximacién conceptual”’, Revista Ius et
Praxis, ano 22, N° 2, pp. 153-188.
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materias, las relativas a las apuestas en general, descritas
en el articulo 60 N° 19 de la Constitucion Politica.

Lo anterior, nos permite concluir que por mandato
constitucional, una ley regulatoria del funcionamiento de
las apuestas en los casinos de juego deberia ser de cardcter
general y abstracto, contemplando las normas bdsicas sobre
esta materia, sin que sea constitucionalmente valida la
practica de dejar en manos de las municipalidades la
regulacion de las mismas, a través de decretos alcaldicios y
contratos de concesion, como ha sucedido hasta ahora.

Cuando el texto constitucional pone al legislador en la
necesidad de "regular el funcionamiento”, estd senalando,
en_suma, que el cuerpo legal regulatorio debe referirse a
todos los aspectos bdsicos y generales que tienen que ver con
la "puesta en obra” de un régimen juridico abstracto de
apuestas en casinos, o dicho de otra forma, todos los
elementos basicos y generales que tienen que ver con la
implementacion de dicho régimen. (...)

En ninguna de las leyes existentes que regulan los actuales
casinos en funcionamiento, como tampoco las referidas
mociones en_tramitacion, se contemplan normas de las
caracteristicas que la propia Constitucion Politica exige:
generales y abstractas; por el contrario, se trataria de leyes
0_mociones eminentemente casuisticas que se apartan, por
lo mismo, del mandato constitucional.

En el sentido senalado, esta iniciativa actualiza los bienes
juridicos protegidos que subyacen en la regulacion del juego:
la fe publica, la transparencia de la actividad, el rol
fiscalizador que le compete al Estado, la igualdad ante la
ley, la vigencia de una sana competencia, entre otros; que
solo pueden ser recogidos adecuadamente en una normativa
de bases generales que regule la referida actividad 2.

111) No existe tipo penal para prohibiciéon de apuestas en linea que
supere estandar constitucional. Constatamos que no existe un
delito que criminalice la organizacion o participaciéon en apuestas en
linea. Ahora, respecto de los preceptos que sancionan otros tipos de

26 Enfasis agregado. Historia de la Ley N° 19.995, Mensaje Presidencial N° 051-340, Boletin N°
2361-23, pp. 4-5.
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apuestas, nos parece que una extension de los tipos -en ellas descritos-
a las apuestas en linea, seria dificil de conciliar con la Constitucién.
En efecto, el principio de Tipicidad o Legalidad del delito y de 1a pena,
consagrado en el articulo 19 N°3 de la Constitucion, exige que las
conductas penalizadas estén explicitamente descritas en la norma
legal que las prohibe, al igual que su castigo, sin que sea posible
recurrir a la analogia.

Como ha declarado el Tribunal Constitucional reiterada y
consistentemente “la norma del articulo 19, N° 3° inciso final,
consagra el principio de legalidad en su manifestacion de tipicidad o,
mejor dicho, de “taxatividad”, requiere que el legislador formule las
normas penales de manera precisa y determinada, excluyendo la
analogia™’. De esta forma, “El mencionado principio establece, por
una parte, un limite formal al establecer que sélo la ley puede
sancionar las conductas prohibidas y, por otra parte, un limite
material al exigir que la ley describa expresamente aquella conducta
humana que prohibe y sanciona’28.

Sibien la misma Magistratura ha reconocido que “la descripcion tipica
acabada y plena constituye un ideal, limitado en la practica por la
imprecision del lenguaje y la generalidad de la norma’9, en ningin
caso ha permitido una interpretacion analdgica de la norma penal.

Es asi como ha sostenido el Tribunal Constitucional que: “De acuerdo
con los principios generales del derecho las normas de cardcter penal
deben entenderse en sentido estricto y no por analogia, correspondiendo
las sanciones a conductas expresamente tipificadas 0.

En consecuencia, utilizar antiguos ilicitos penales -aprobados hace
casi 150 anos- para criminalizar situaciones tan novedosas como las
apuestas en linea, merece mas de una sospecha de constitucionalidad.
Maxime cuando algunos de los términos utilizados por esos preceptos
han sido objeto de una interpretaciéon administrativa que claramente
las distingue de las apuestas en lineas. Aparte es asi como la
expresion “loteria”, prohibida por los articulos 275 y 276 del Codigo
Penal, ha sido entendida por la Superintendencia de Casinos de Juego
de manera acotada, como un juego de azar especifico y sinénimo del

27 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 2817, ¢. 14. Véase también sentencias roles N° 549,
c. 4°, 2758, ¢. 11 y 8354, c. 12°.

28 Entre otras, sentencias roles N° 1352, c. 23; 1432, c. 26; 1443, ¢ 23 y 2615, ¢ 27.

29 Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 2758, ¢. 11 y 549, c. 4°.

30 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 163, c. 12 (énfasis agregado). En el mismo sentido,
sentencias roles N° 1281, c¢. 24; 1351 ¢. 39; 1352, c. 39 y 2615, c. 27.
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“bingo”3l. Como se observa, esta acepcién no comprenderia a las
apuestas on line.

iv) Prohibicién general de apuestas por obra de la ley y no de la
Constitucion: tesis dudosa La existencia en las Normas Legales de
una prohibiciéon legal y general a las apuestas, de caracter civil,
extensible a las apuestas en linea, es una cuestién que nos parece
dudosa y discutible (probablemente errada, como sefala en su informe
el profesor Javier Couso32). Dos son los elementos que alimentan esta
duda: la especificidad del tipo de apuestas y los principios favorables
a la actividad econémica emanados de la actual constitucion. Por el
primero, y tratandose de restringir un derecho, exigimos que la ley
contenga la descripcion especifica de la actividad que prohibe o limita,
no siendo aceptable una tipificacion genérica. No hay precepto legal
prohibiendo apuestas en linea. Esta es la exigencia de especificidad
del articulo 19 N°8, inciso segundo de la Carta, creado para el medio
ambiente y hoy de aplicacion general segiin el Tribunal Constitucional
desde el fallo rol N° 325 en adelante (2001). Por el segundo, ante la
disyuntiva, debe darse alguna aplicaciéon a los principios revisados en
la primera parta de este informe, lo que abre al menos una duda
poderosa de que exista una prohibicién tal.

No obstante lo anterior, desde la perspectiva constitucional, insistimos
en que las Normas Legales deben interpretarse de acuerdo a la
Constitucion. Como hemos explicado, el ethos de la Carta, asi como sus
contenidos en materia de principios (subsidiariedad, servicialidad) y
derechos (libre iniciativa econdémica), son consistentes e inequivocos
en preferir la permision de las actividades econémicas a su
prohibicion. Esta Gltima debe ser siempre excepcional, y sélidamente
justificada.

Asi, al interpretar las Normas Legales, debemos hacerlo a la luz de la
clara opcién constitucional antes descrita. En consecuencia, en caso de

31 Conforme al Catalogo de Juegos de la Superintendencia (modificado por ultima vez por
Resolucion Exenta N° 144 de 28 de febrero de 2023) el “Bingo o Loteria” puede distinguirse entre
el “clasico o tradicional” y el “electrénico”. El primero, “es un juego de azar que consiste en acertar
los nuiimeros de un carton previamente comprado con los extraidos de una tombola mecdnica o
electromecdnica que garantice que sean extraidos al azar. Este juego permite la participacién de
maultiples jugadores en una misma partida” (p. 190). El segundo, “es un juego de azar que consiste
en acertar los numeros de un cartén electronico previamente comprado, con los niimeros
determinados por un sistema, con un generador aleatorio de balotas, cuya participacion se
desarrolla a través de terminales de juego. Este juego permite la participacion de multiples
Jjugadores en una misma partida” (p. 197).

32 Informe Juridico acerca de la constitucionalidad del “Proyecto de Ley que regula el desarrollo
de las plataformas de apuesta en linea” (Boletin N° 14.838-03), de marzo de 2023, pp. 10y 27.
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haber una legitima duda sobre si un precepto legal ha o no impuesto
una prohibiciéon general sobre una actividad econdémica, debe
preferirse la alternativa mas acorde a la Constitucion, esto es, la
Iinterpretaciéon permisiva sobre la prohibitiva. A contrario, postular
que existe una prohibicién general de las apuestas en linea requiere
un alto estandar de convencimiento por parte del intérprete,
sustentado en una justificacion firme y de dificil refutacion.

v) Se debe favorecer la interpretacion menos restrictiva. En
estrecha relacion con lo anterior, existe un principio de derecho
internacional y comparado, también utilizado en Chile, denominado
favor libertatis. Segin este principio, debe siempre preferirse la
Interpretaciéon de una norma que sea menos restrictiva de un derecho
fundamental, en este caso, de la libertad empresarial. Es asi como el
Tribunal Constitucional ha declarado que:

“En tal sentido, parece ineludible tener presente el principio
“pro  homine” o “favor libertatis” definido en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la siguiente forma: “Entre diversas opciones se
ha de escoger la que restringe en menor escala el derecho
protegido (...) debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana” (Opinion Consultiva 5, 1985);” (Rol
740)33.

Por tanto, frente a la duda de si las Normas Legales antes
mencionadas extienden o no una prohibicion general a las apuestas on
line, debiera preferirse la respuesta que sea mas protectiva del
derecho fundamental involucrado. En consecuencia, este principio
sustenta la interpretacion de que las Normas Legales no prohiben el
desarrollo de las apuestas en linea.

En conclusiéon, existen una serie de normas de rango legal que regulan las
apuestas y juegos de azar. Siendo su aplicabilidad o extension a las apuestas en
linea objeto de controversia, nos parece que existen una serie de consideraciones
constitucionales que la desaconsejan o rechazan, particularmente en cuanto
suponen una afectacién de principios y derechos de rango constitucional.

33 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 1361, c. 73°.
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III. Proyecto de Ley que Regula el Desarrollo de las Plataformas de
Apuestas en Linea

1. El Proyecto de Ley

Con fecha 1 de marzo de 2022, el ex-Presidente, don Sebastian Pinera Echenique,
presentd ante el Congreso Nacional el Mensaje de Proyecto de Ley N°464-369,
que Regula el Desarrollo de Plataformas de Apuestas en Linea (Boletin N°
14.838-03, en adelante, el “Proyecto”).

Si bien el Proyecto no singulariza sus ideas matrices, aquellas se pueden deducir
tanto de su titulo como de su texto. En sintesis, se trata de una regulacion
integral de las apuestas en linea, permitiendo su operaciéon sélo previa obtencién
de licencias temporales y renovables. Del mismo modo, se entrega a la
Superintendencia de Casinos de Juego la regulacion y supervision de esta area
econémica, para lo cual se le cambia el nombre y se le entregan nuevas
competencias. Otros contenidos complementarios son la exclusiéon de ciertos
potenciales usuarios (e.g., menores de edad), la dictacién de una “Politica
Nacional de Apuestas en Linea Responsable”, la imposicién de estandares
técnicos y la modificacion de otros cuerpos legales.

2. Exigencias constitucionales para regulacion de apuestas

Como hemos afirmado reiteradamente, la Constitucion no mandata la regulacion
de las apuestas en linea, pero tampoco la impide. Sin embargo, si el legislador
decide hacerlo, existen ciertas exigencias que debera cumplir.

En primer lugar, recordamos un requisito expreso y especifico, cual es su
regulacién por norma de rango legal (articulo 63 N°19). En segundo término,
toda legislacién que regule las apuestas en linea debera cumplir con las
exigencias generales impuestas a cualquier precepto legal que regule un derecho
constitucional. En palabras del Tribunal Constitucional:

“para limitar de forma constitucionalmente admisible un derecho
fundamental sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben,
primeramente, encontrarse senaladas 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 establecidas con
parametros incuestionables, esto es, razonables y justificados. 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
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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, vy, luego, las condiciones inherentes de las sociedades democraticas,
lo que alude a determinar el sistema de limites del ordenamiento juridico
general y como juegan en ella el derecho y la limitacion 4.

En sintesis, toda norma que limite el ejercicio de derechos fundamentales debe
cumplir con los siguientes cuatro requisitos:

i) Reserva legal. La interferencia con los derechos fundamentales debe
estar establecida en una norma de rango legal, cuestion que en este caso
ya estaba mandatada especificamente por el articulo 63 N°19.

ii) Determinaciéon y especificidad. La primera “exige que los derechos
que puedan ser afectados se senialen, en forma concreta, en la norma
legal; y el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa, las
medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad’35.

Esta exigencia es de grado, ya que lo relevante es que exista certeza
respecto de las limitaciones y restricciones que el legislador esta
autorizando a imponer.

iii) Igualdad y proporcionalidad. En lo que se refiere a la igualdad, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que las limitaciones a los derechos
fundamentales deben "respetar el principio de igualdad,
especialmente en cuanto deben estar establecidas con parametros
incuestionables, esto es, deben ser razonables y justificadas'3S.

En cuanto a la proporcionalidad, aquella consiste en que "los limites al
derecho consagrado en la Constitucion deben (...) pasar un examen de
proporcionalidad, esto es, perseguir fines licitos, constituir la limitacion
un medio idoneo o apto para alcanzar tal fin y resultar el menoscabo o
limitacion al ejercicio del derecho, proporcional al beneficio que se obtiene
en el logro del fin licito que se persigue7. Ahora bien, dado que la

34 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 226, de 1995, c. 47. En el mismo sentido, véase
sentencias roles N°: 280, c. 29; 1046, c. 22; 1061, c. 17; 1253, c. 16; 1345, c. 10; 1365, 23; 2475, c.
20; 2684, c. 27; y 2841, c. 22.

35 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 185, de 1994, c. 40.

36 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 1365, de 2010, c. 23.

37 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 1182, 2008, c. 21.
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proporcionalidad es un parametro normativo especifico aplicable al
Derecho de Admisién, lo analizaremos mas adelante.

iv) Respeto a la esencia de los derechos. Se entiende que un derecho es
afectado en su esencia cuando “se le priva de aquello que le es
consubstancial de manera tal que deja de ser reconocible™8,

3. Examen general de constitucionalidad del Proyecto

El Proyecto se sustenta sobre una cilertos supuestos que nos parecen
constitucionalmente equivocados. En efecto, asume que las apuestas en linea
serian en general ilicitas, afirmando que “en Chile los juegos de azar constituyen
una actividad econémica regulada, en principio, de naturaleza ilicita, que sélo
excepcionalmente en virtud de una ley es autorizada para ser desarrollada y
explotada comercialmente” (énfasis agregado, p.10). Parte de esta concepcion se
recoge en pasajes del articulado mismo (arts. 1°, 2° y 27), permitiendo su
operacién s6lo en virtud de licencias generales o especiales, otorgadas por la
autoridad administrativa.

Como se fundamenté en el Capitulo I de este informe, discrepamos del supuesto
constitucional sobre el que se construye la iniciativa de ley. Ahora bien, para los
efectos practicos, esta divergencia entre nuestra postura y la del Proyecto no es
relevante. En efecto, lo que analizamos en este informe es silas apuestas en linea
son contrarias a la Constitucion, y mas extensamente, si en ausencia de una ley
que las regule, podria decirse que estan prohibidas por la Constitucion. Como el
Proyecto es s6lo eso —un proyecto y no una ley— no afecta la discusion de si existe
legislacion vigente sobre las apuestas en linea. En consecuencia, la hipdtesis de
hecho no cambia: frente a la falta de regulacién legal de tales, ;son aquellas
contrarias a la Constitucion? Nuestra respuesta, enunciada en el primer
capitulo, es negativa.

Una segunda preocupacién constitucional es que sea el legislador quién
prohiba, en forma especifica y detallada, una actividad econdmica, labor que
normalmente requiere un examen contextual que corresponde al juez, y sélo en
virtud de tres bienes constitucionales calificados (moral, orden publico y
seguridad nacional).

En tercer lugar, las regulaciones contenidas en el Proyecto deben cumplir con
los requisitos generales emanados del Tribunal Constitucional, ya detallados:
respeto por la esencia del derecho, igualdad de trato, establecimiento por norma
legal (sentido estricto) y proporcionalidad.

38 Tribunal Constitucional, sentencia rol N°43, 1987, cc. 21 y 23. En el mismo sentido, sentencia
rol N° 203, c. 14.
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Ahora bien, sin perjuicio de las dudas que los puntos anteriores suscitan respecto
de la constitucionalidad del Proyecto, no observamos en él contenidos especificos
(ideas  matrices, finalidades, articulado) que sean evidentemente
inconstitucionales, salvo uno. Analizaremos este severo vicio en la siguiente
seccidn.

IV. Analisis de constitucionalidad del Articulo Tercero Transitorio del
Proyecto: injustificado trato privilegiado a empresa del Estado

El Proyecto contiene, en su Articulo Tercero Transitorio (el “Articulo
Transitorio”), una serie de regulaciones que resultan, a lo menos,
desacostumbradas por su naturaleza especial e individualizada. En efecto, esta
norma consagra un tratamiento especial y Unico para Polla Chilena de
Beneficencia (“Polla”).

Analizaremos ahora si tales privilegios y diferencias de trato en favor de una
empresa estatal resultan permisibles para nuestro ordenamiento constitucional,
particularmente a la luz del principio de igualdad (articulo 1° de la CPR), el
derecho a la igualdad ante la ley (articulo 19 N°2 de la CPR), el derecho a no ser
discriminado arbitrariamente por el Estado y sus organismos en materia
economica (articulo 19 N°22 de la CPR), y las normas sobre el Estado empresario
(articulo 19 N°21).

1. Texto del precepto y diferencias de trato en favor de Polla

El Articulo Transitorio dispone lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo sexto, y considerando lo
senialado en el decreto ley N° 1.298, de 1975, que crea el Sistema de
Prondsticos Deportivos, se entenderd que, desde el plazo senialado en el
literal a) del articulo segundo transitorio, Polla Chilena de
Beneficencia S.A. cuenta con una licencia general de operacion de
Plataformas de Apuestas en Linea para el desarrollo de apuestas
deportivas en linea por el plazo de 8 anos.

Durante el plazo serialado en el inciso anterior, la Plataforma de
Apuestas en Linea desarrollada por Polla Chilena de Beneficencia
para el desarrollo de apuestas deportivas estard exenta de cumplir con
los estdndares técnicos establecidos para las Plataformas de Apuestas
en Linea en virtud de esta ley. En todo lo demds se sometera a las
normas establecidas en los articulos primero, segundo, y tercero de esta
ley.
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Sin perjuicio de lo anterior, previo al vencimiento del plazo sefialado
en el inciso primero del presente articulo, Polla Chilena de
Beneficencia S.A. podra solicitar a la Superintendencia una licencia
general con el objeto de desarrollar apuestas deportivas en linea, la
que entrara en vigencia una vez expirado el referido plazo, por el plazo
de 5 anos y sujeta a las condiciones que en ese momento se encuentren
vigentes.

Ademas de lo anterior, Polla Chilena de Beneficencia S.A. podra
solicitar una o mds licencias generales o especiales de operacion
establecidas en la ley que regula el desarrollo de Plataformas de
Apuestas en Linea para cualquier otro objeto de apuestas autorizadas
por la Superintendencia’.

Como puede observarse, el texto transcrito establece diferencias en favor de
Polla, entre las que destacan:

1)

Se otorga a Polla una licencia general de operaciéon de Plataformas de
Apuestas en Linea (“PAL”) para apuestas deportivas, por el solo
ministerio de la ley. De esta forma, por el sélo ministerio de la ley,
Polla queda exenta, al menos, de:

a. La obligacion de solicitar una licencia de operaciéon para estas
actividades (articulo 9° del Proyecto).

b. La obligacién de constituirse como sociedad anénima cerrada de
objeto exclusivo, consistente en la operaciéon y explotacion de las
PAL (articulo 10 del Proyecto).

c. La obligacién de justificar el origen y suficiencia de los fondos
destinados a la sociedad (articulo 10 del Proyecto).

d. La obligacion de notificacion a la Superintendencia de la
modificacién en la composicién accionario o en los estatutos, asi
como las obligaciones de los nuevos accionistas de cumplir con
requisitos legales (art. 10, inciso tercero), verificados por la
Superintendencia.

e. Laobligacion de rendir una caucion de seriedad de la postulacion,
asi como la entrega de la documentacién correspondiente al
proceso, un depdsito para los gastos de la Superintendencia, un
Plan de Operacién de la Plataforma y los demas requisitos que
establezca tanto el reglamento como la Superintendencia
(articulo 11 del Proyecto).
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1)  La licencia otorgada a Polla se extiende por 8 afios, en circunstancias
que las licencias generales de operacion sélo duraran 5 anos (articulo
15).

1) Se exime a Polla del cumplimiento de los estandares técnicos para las

PAL.

Como veremos a continuacion, Polla no es cualquier actor, sino que se trata de
una empresa estatal, condiciéon que gatilla la aplicacion de ciertos preceptos
constitucionales especiales.

2. Polla Chilena de Beneficencia S.A. y sus actividades autorizadas

Polla fue creada en 1934, por medio de la Ley N° 5.443, como un sistema de
sorteos sobre carreras realizadas en los hipédromos autorizados por la ley. En
aquella época, carecia de personalidad juridica y patrimonio propio.

En 1960, mediante el D.F.L. N° 120 de 29 de marzo de 1960, Polla pasa a
conformarse como una empresa estatal, dotada de personalidad juridica y
patrimonio propio. Su objeto seria administrar y controlar un sistema de sorteos
autorizados por la ley. Este fue posteriormente ampliado a “realizar y
administrar, un sistema de sorteos y organizar, administrar, operar y controlar
un sistema de prondsticos y apuestas relacionado con competencias deportivas”,
segun consta en el D.S. N° 152 de 1980 del Ministerio de Hacienda. Esta norma
organica de Polla rigi6 hasta la dictacion de la Ley N° 18.851 en 1989.

Es esta ultima norma la que actualmente rige a Polla, configurandola como una
sociedad andénima (participan CORFO y el Fisco), y autorizando a este ente
estatal a desarrollar actividades empresariales “en materia de sorteos de loteria
y apuestas relacionadas con competencias deportivas” (articulo 1 de la Ley N°
18.851).

El objeto de Polla se encuentra regulado en el articulo 2 de la Ley N° 18.851,
permitiéndole desarrollar, especificamente, las siguientes actividades:

1) Realizar y administrar sorteos de loteria y organizar, administrar,
operar y controlar el sistema de prondsticos deportivos y apuestas
relacionadas con competencias deportivas. Las primeras se ejecutan
conforme a las normas vigentes del D.S. N° 152 de 1980 (arts. 10 a 13,
los que se refieren Ginicamente a sorteos de boletos de loteria) y las
segundas conforme a las normas del D.L. N° 1.298 de 1975, que crea el
sistema de prondsticos deportivos (este sistema organiza concursos de
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apuestas con base en competencias o eventos deportivos definidos por
Polla).

11) Administrar otros sorteos de numeros, juegos de azar de realizacién
inmediata y combinacién de ambos en la forma dispuesta en el articulo
90 de la Ley N° 18.768. Esta ultima norma juridica permite, en
definitiva, que Polla administre cualquiera de estas actividades
“independientes de los sistemas que actualmente administran, pero
derivados de los mismos”y que hayan sido autorizadas por un decreto
supremo expedido a través del Ministerio de Hacienda. Es de acuerdo
a esta norma que se ha permitido a Polla realizar nuevos sorteos, tales
como “Loto” (D.S. N° 542 de 2011), “Loto 3” (D.S. N° 47 de 28 de abril
de 1990), “Loto 4” y “Revancha” (D.S. N° 767 de 20 de enero de 2003),
etc.

Debe notarse que, en este caso, la norma del articulo 90 de la Ley N°
18.768 no solo beneficia a Polla, autorizandola a desarrollar las
actividades que hemos descrito, sino que también a “Loteria de
Concepcién”. Esta tltima fue creada originalmente por la Ley N° 4.885
de 11 de septiembre de 1930 y actualmente opera como una reparticiéon
de la Universidad de Concepcion, bajo las normas de la Ley N° 18.568
y su reglamento contenido en el D.S. N° 80 de 1987 del Ministerio de
Hacienda.

De lo anteriormente descrito, puede apreciarse que Polla no posee en la
actualidad una autorizacién general para realizar v administrar sorteos de
loteria, apuestas o juegos de azar, sino que solamente para aquellos que
especificamente le asigna la ley. Asi, por ejemplo, Polla no podria organizar
concursos de apuesta en general, sino que solamente respecto de competencias y
concursos deportivos, conforme a las normas del D.L. N° 1.298. Ello por
aplicacion directa del articulo 19 N°21 de la Constitucion, el cual exige que las
empresas publicas — como Polla, cuenten con una autorizacién legal para cada
giro empresarial especifico que se propongan desarrollar. Volveremos a este
punto en la seccién siguiente.

Sin perjuicio de lo anterior, en la practica Polla desarrolla PAL a través de los
sistemas Xperto y Polla Gol, regulados en tres instrumentos juridicos: el D.L. N°
1.298, el D.S. N° 412 de 2008 del Ministerio de Hacienda, que fija el Reglamento
del Sistema de Pronésticos Deportivos con Premios de Pozo Variable y el D.S. N°
164 de 2004 que fija el Reglamento del Sistema de Prondésticos Deportivos con
Premios Predeterminados. Conforme a estas normas, el apostador puede
efectuar sus apuestas fisicamente en un “impreso o volante”, o “interactuando
directamente con el sistema informdtico de captacion de apuestas a través de los
medios tecnologicos que determine, defina y autorice esta empresa. Asimismo, se
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podran realizar apuestas nominativas por Internet o por otro medio” (art. 4, N° 2
del D.S. N° 412 de 2008). Una norma similar se encuentra en el articulo 5, N° 2,
del D.S. 164 de 2004. Es decir, Polla se encuentra expresamente autorizada para
realizar estas apuestas a través de internet.

En definitiva, para los efectos de nuestro informe, podemos puntualizar lo
siguiente:

1)  Polla es una empresa del Estado, y como tal, queda sujeta a las reglas
constitucionales del Estado empresario (articulo 19 N°21);

1) Polla goza de un estatuto legal particular que le permite realizar una
serie de actividades relacionadas al juego y las apuestas; y

1n1) Polla desarrolla en la actualidad PAL y se encuentra autorizada para
ello, pero limitada tunicamente a apuestas relacionadas con
competencias deportivas.

3. Estado Empresario (Art. 19 N°21 inc. 2°). Doble excepcionalidad
para aprobacion de privilegios a empresas estatales.

La Constituciéon cre6 un estatuto especial para el desarrollo de actividades
empresariales por parte del Estado, en cuanto aplicaciéon del principio general de
subsidiariedad3d. Es asi como su articulo 19 N°21 dispone que:

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

En esencia, el estatuto en comento consiste en dos reglas fundamentales:

1)  El Estado requiere autorizaciéon por ley de quérum calificado
para involucrarse en actividades empresariales, y

11) Al hacerlo, debe someterse a las mismas normas aplicables a los
particulares, salva excepcion por “motivos justificados” y
establecida en ley de quérum calificado.

39 Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 467, ¢. 14y 1732, c. 38.
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Noétese que estas excepciones nunca pueden ser discriminatorias. De ahi la
exigencia de “motivos justificados” que las sustenten, reiterando la regla general
del articulo 19 N°2 inciso 2° de la Constitucion. Esta dltima consiste en la
prohibicién de las diferencias arbitrarias, esto es, aquellas que son caprichosas,
irracionales, carentes de justificacion suficiente.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha sido ain mas perentorio, exigiendo
que los motivos en cuestiéon consten en la misma ley que autoriza las
excepciones a favor de la empresa estatal‘). Por su parte, la doctrina ha
destacado que tales motivaciones son controlables por el Tribunal
Constitucional4!, y que las diferencias en cuestiéon no pueden ser “exorbitantes”
de forma que “distorsionen el correcto funcionamiento del mercado™2.

La interpretacion de los requisitos antes senalados es pacifica en la doctrina43 y
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Se precisa, sin embargo, que
no puede olvidarse que las actividades empresariales estatales son siempre
excepcionales*t, ya que se apartan de las ideas fundantes del orden
constitucional (subsidiariedad, primacia de la persona humana, etc.)45.

En la situacion que se informa, el Articulo Transitorio versa expresamente sobre
la posibilidad del Estado (Polla) de desarrollar actividades PAL, las cuales gozan
de una naturaleza evidentemente econdémica y lucrativa. Por tanto, se detona el
estatuto constitucional del Estado empresario, siendo plenamente aplicables las
reglas antes senaladas. En consecuencia:

1)  El Proyecto (en particular el Articulo Transitorio), debe ser aprobado
por la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio
(articulo 66 de la Constitucién).

1) Las diferencias que se establezcan en beneficio de Polla, respecto de
los demas participantes en PAL, no sélo deben constar en una ley

40 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 2541, c¢. 79.

41 BERTELSEN REPETTO, Raul (1987): “El Estado empresario en la Constituciéon de 1980”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 14, p. 125. También lo ha sostenido la propia Magistratura, sentencia
rol N° 2541, c. 64.

42 VALLEJO GARRETON, Rodrigo y PARDOW LORENZO, Diego (2008): “Derribando mitos sobre el
Estado Empresario”, Revista Chile de Derecho, vol. 35 N° 1, pp. 144.

43 Véase NAVARRO BELTRAN, Enrique (2016): “El Estado Empresario a la luz de la Constitucién
de 1980”, Revisa de Derecho Publico, N° 62, p. 44; BERTELSEN (1987): Op. Cit.; VALLEJO y PARDOW
(2008) Op. Cit.; y VIERA ALVAREZ, Christian (2013): Libre iniciativa econémica y Estado Social
(Santiago, Thomson Reuters) p. 276.

44 Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 134, c¢. 5; 467, ¢. 14 y 1800, c. 38.

45 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 467, c. 14, véase también AROSTICA MALDONADO,
Ivan (1999): “Crénica sobre la expansién del Estado empresario y el retraimiento de la iniciativa
privada”, Ius Publicum N° 2, pp. 129-146.
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aprobada por la mayoria absoluta de los diputados y senadores en
gjercicio, sino que deben estar justificadas (en la ley) en forma
excepcional, intensa y ademas no pueden ser arbitrarias ni
exorbitantes.

Si bien la primera exigencia — quorum calificado — aiin no puede evaluarse (se
trata de un Proyecto que aun no cumple los tramites de una ley), el segundo
requisito exige analizar si las diferencias en favor de Polla constituyen
diferencias arbitrarias frente a la Constitucién. A este analisis nos abocaremos
a continuacion.

4. Las diferencias de trato frente a la Constitucion: alto estandar de
justificacion

La igualdad es uno de los principios, valores y derechos mas importantes de la
Constitucion de 1980. En palabras de José Luis Cea Egana, la igualdad es un
elemento “cardinal” en nuestra Carta“6.

Es asi como ya el articulo 1°, inciso 1°, afirma que: “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”. De esta forma, atendiendo de cerca el lenguaje
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (art. 1), la
Constitucion proclama la igualdad esencial entre todos los seres humanos.

De lo anterior se sigue una consecuencia primordial. Nuestra constitucion, tal y
como sucede en diversas latitudes, “exige un trato similar y solo permite un trato
diferente si aquel puede ser justificado por una razon suficiente’*’. En
consecuencia, existe un mandato al ordenamiento juridico para que se otorgue
un tratamiento igualitario. Por el contrario, los tratamientos diversos son lo
anormal, y por lo mismo, requieren ser justificados para poder compatibilizarse
con la igualdad constitucional.

Lo anterior se ve confirmado al analizar el articulo 19 N°2, principal norma
constitucional en materia de derecho a la igualdad. Este precepto, en su inciso
2° dispone que: “Ni la ley ni autoridad alguna podrad establecer diferencias
arbitrarias”.

46 CEA EGANA, José Luis (2012): Derecho Constitucional Chileno. Tomo II (Santiago, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, segunda edicién) p. 135.

47 ALEXY, Robert (2002): A theory of constitutional rights (trad. Julian Rivers, Oxford, Oxford
University Press) p. 271. Véase también pp. 270-273. Traduccién propia.
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Tanto la jurisprudencia® como la doctrina nacional4?, estan contestes en que una
diferencia es arbitraria cuando es caprichosa, no razonable, sin justificacion
suficiente. El propio Tribunal Constitucional ha explicado esta proposicion en
una cita multiples veces reproducida:

“Que por discriminacion arbitraria ha de entenderse toda
diferenciacion o distincion realizada por el legislador o cualquier
autoridad publica que aparezca como contraria a la ética elemental o
a un proceso normal de analisis 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 distintos
requisitos u obligaciones a personas distintas en iguales
circunstancias. De la misma forma, por discriminacion arbitraria se
ha entendido siempre una diferencia irracional o contraria al bien
comun’,

Queda claro, entonces, que la Constituciéon no prohibe todas las diferencias, sino
s6lo aquellas que no se sostienen en la razén. Cuando aquellas consisten en
beneficios, se denominan privilegios, y si son perjudiciales, se les llama
discriminaciones propiamente tales.

Ahora bien, como vimos, la igualdad de trato es la regla general, y por tanto, se
presume. A la inversa, la desigualdad de trato es la que debe justificarse. Si
aplicamos esta logica al Proyecto, sera necesario determinar si cada una de las
diferencias de trato que establece en favor de Polla goza de justificacion
suficiente.

La justificaciéon suficiente y calificada es precisamente lo que exige la Carta
Fundamental en el inciso segundo del N°21 del articulo 19, y el inciso segundo
del N°22 del mismo articulo, como veremos especificamente mas adelante en
temas de privilegios estatales econémicos y empresariales.

Para acometer esta tarea, recurriremos primero al test o examen de
razonabilidad disenado por el Tribunal Constitucional. En efecto, ya en su

48 Tribunal Constitucional, sentencia rol N°1.469, c. 13; en el mismo sentido: sentencia rol N°
2664, c. 23.

49 Véase CEA EGANA, José Luis (2012): Derecho Constitucional Chileno. Tomo II (Santiago,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2* ed.) p. 773; SILVA BASCUNAN, Alejandro (2006):
Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XI (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2%d.) p. 313;
FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel (2004): Principio Constitucional de la Igualdad ante la Ley,
Santiago, LexisNexis, p.352; y EVANS DE LA CUADRA, Enrique (1999): Los Derechos
Constitucionales. Tomo I (Santiago, Editorial Juridica de Chile) p.375.

50 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 811, c¢. 20. En el mismo sentido véase, por ejemplo,
sentencias roles N°: 1204, c. 13°; 2935, c. 27; 2841, c. 12; 7972, c. 53; y 8800, c. 20°.
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sentencia rol N° 2.935 de 2015, afirmé que la “exigencia o cartabon de
racionalidad” requeria:

“identificar, en este caso: (1) la finalidad declarada por el legislador
al crear el beneficio, (2) la diferencia concreta de trato que se establece
por el legislador, y (3) el criterio de diferenciacion, vale decir porqué el
Estado les va a financiar la gratuidad a unos y a otros no”.

En otras palabras, el test de racionalidad, consistentemente utilizado por el
Tribunal Constitucional en diversas sentencias®!, exige contestar tres
preguntas: “qué” (diferencia), “porqué” (se hace la diferencia) y “quién” (sufre o
se beneficia del trato diferenciado). Las respuestas a estas tres preguntas deben
demostrar una relacion directa y esencial para que el test se encuentre cumplido,

esto es, para que la diferencia no sea considerada como arbitraria.

5. Aplicacion del test de racionalidad a las diferencias en beneficio de
Polla: reprueba en todos sus elementos

Corresponde ahora analizar las principales diferencias de trato que el Proyecto
consagra en favor de Polla, sometiéndolas al test de racionalidad desarrollado
por el Tribunal Constitucional.

A. Primera Diferencia de Trato: se otorga a Polla, directa y nominativamente,
una licencia general de operacién de PAL para apuestas deportivas, lo que
redunda en la eximicién de una serie de obligaciones (solicitar licencia de
operacion, rendir caucidn, realizar depdsito para gastos, etc.).

Si aplicamos el test de racionalidad, podemos identificar lo siguiente:

a) Diferencia de trato: mientras Polla recibe una licencia de operacion
PAL en forma “automatica”, por la sola disposicién de la ley, el resto
de las empresas deberan solicitar tal licencia a través de un proceso,
cumpliendo con una serie de plazos y exigencias.

b) Finalidad: el mismo Proyecto sefiala, al justificar, que el propésito del
privilegio consistente en el “régimen transitorio de 8 anios” para Polla,
que supone la entrega “automatica” de una licencia general de
operacion, seria “adaptar su Sistema de Prondésticos Deportivos a la
nueva normativa, asegurdandole una Licencia General, y pueda dar
cumplimiento a los contratos actuales con sus proveedores de insumos,
sin afectar sus resultados” (p. 27 del Mensaje Presidencial).

51 E.g., sentencias roles N° 4317, c. 82; 2838, cc. 3° y 4°; y 9930, c. 14.
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c) Criterio de diferenciacién: no existe como tal, ya que se trata de una
diferencia destinada a un solo beneficiario (Polla). El criterio,
entonces, es ser Polla o no serlo: si se es Polla, se aplica la diferencia.
De lo contrario, no se aplica.

Destacamos, sin embargo, que un criterio de diferenciacion de este tipo
es extraordinario, por cuanto supone el mayor alejamiento posible del
principio de generalidad de las normas, y por lo mismo, requiere un
estandar de justificacién mayor52,

Ahora bien, al examinar los tres elementos, singularmente y en conjunto —
recordemos que el test de racionalidad exige que exista una relacion directa y
esencial entre todos ellos —, concluimos lo siguiente:

1)  Las finalidades de privilegios a Polla presentan problemas relevantes
légica v racionalidad constitucionales. La primera, esto es, permitir
que Polla se adapte a la nueva regulacion, es tautoldgica desde la
perspectiva del test de racionalidad. ;Por qué crea el Proyecto un
régimen especial para Polla? Porque ya lo tenia bajo las normas
anteriores y es necesario actualizarlo a los estandares exigidos por la
nueva regulacion. Esta consideracién no es, clertamente, un
argumento suficiente, no pudiendo invocarse “privilegios
histéricos” para justificar la diferencia, maxime cuando se trata
de una entidad estatal y no de un privado que pudiese reclamar un
cambio regulatorio abrupto que lo perjudica.

El Tribunal Constitucional ha castigado la falta de racionalidad de
privilegios que aparecen inexplicables ante la légica y la justicia.
Aunque el caso “Ley Pascua” (2022)53 se refiri6 a un asunto de leyes
penales, el razonamiento de la Magistratura constitucional es muy
claro: los “privilegios historicos” no son motivo suficiente para
justificar su mantencion en el futuro.

52 Véase: Diaz DE VALDES JULIA, José Manuel (2019): Igualdad Constitucional y No
Discriminacion (Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch), p. 127.

53 Como ha argumentado el Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 12415, ¢. 39 (cita rol 8792):
“I° Que, el articulo 19 N°2 de la Constitucién Politica de la Republica expresa que: “En Chile no
hay persona ni grupo privilegiados”, prohibiendo con ello cualquier especie de ventaja en favor de
alguna persona o conjunto de ellas. No puede ni el legislador ni autoridad alguna crear reglas o
situaciones que establezcan circunstancias mds favorables en beneficio de uno o varios sujetos;
(...) 3° Que, el vocablo “no hay” constituye “un mandato prohibitivo, pues impide que haya
privilegios. Con el verbo en presente, se le da cardcter atemporal, en el sentido que no hubo ni
habra, ni existe en el presente. No se pueden invocar, por tanto, privilegios historicos.
También es un mandato para que siempre, de manera permanente, el Estado debe velar por esta
obligacion. Por lo mismo, debe ponerles termino apenas se constaten” (STC Rol N° 2386 voto
disidente c.4)”.
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Algo similar sucede con la segunda finalidad enunciada. A primera
vista, pareciera ser la protecciéon de los proveedores. Sin embargo, el
texto califica que lo importante no es en si asegurar el cumplimiento
de los contratos con aquellos, sino mas bien, no afectar los resultados
de Polla. En otras palabras, el cambio normativo en analisis no debe
entenderse — al menos necesariamente — como una causal de
incumplimiento de tales contratos. Lo que interesa al Proyecto es que
Polla, al cumplir sus obligaciones contractuales, no se vea afectada en
sus resultados, esto es, es sus ganancias.

Como puede observarse, nuevamente nos encontramos frente a una
tautologia: ;/Por qué se establece un tratamiento especial para Polla?
Para que sus resultados no se vean afectados. Pero como ya senalamos,
el mero beneficio que emana de un privilegio no constituye jamas una
razon suficiente para su establecimiento. Y en todo caso, debe
recordarse que el Proyecto crea un periodo de adaptaciéon o régimen
transitorio, ya que considera una vacatio legis de 6 meses desde la
publicacién de la ley.

Ahora bien, aun asumiendo que la adaptacion del régimen actual de
Polla fuese una finalidad aceptable, no existe en el Proyecto
ningun indicio que permita justificar la diferencia especifica
que atribuye el privilegio en favor de la empresa estatal. Como
mencionamos, la discusién publica del Proyecto, unido al periodo de
vacacio legis de 6 meses, debieran facilitar tal adaptacion, maxime
cuando todos los demas interesados en operar PAL deberan
desarrollar sistemas similares en ese mismo plazo, para poder asi
optar a una licencia. Excluir a Polla de este esfuerzo, compartido por
todos los demas interesados, no es razonable.

En consecuencia, el Proyecto no enuncia una finalidad
especifica que pueda servir de sustento racional a la
diferencia en estudio®*. Ahora bien, incluso si se recurre a las

54 Son ilustrativas en esta materia las consideraciones del Tribunal Constitucional en la
sentencia recién citada. En esa oportunidad, el Tribunal juzgaba de oficio la inconstitucionalidad
de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, que establecian beneficios penales en favor de
naturales de Rapanui. En sentencia rol N° 12415, de 5 de abril de 2022, siguiendo planteamientos
anteriores (sentencia rol N° 8792) considerd que:

“hay vulneracion de la igualdad ante la ley en la creacion de un privilegio inmotivado y sin
justificacién razonable en la dimensidén penal, indigena o de género” (énfasis agregado, c. 38).

Mas pertinentes atin para este caso son sus consideraciones posteriores, al momento de evaluar
especificamente el requisito de justificaciéon por parte del legislador para el establecimiento de
las diferencias en cuestion: “El primer elemento de la racionalidad de estas normas, en particular
del articulo 13 de la Ley N° 16.441, debe encontrarse en la motivacion de la misma. Aqui el
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finalidades generales del Proyecto (pp. 11-14), tampoco se identifica
alguna que sea aplicable a la situaciéon analizada’5. Por el contrario,
una de tales finalidades — la generacién de un mercado competitivo de
apuestas en linea (p. 11) — pareciera ser derechamente opuesta a la
diferencia en estudio, ya que los beneficios en favor de Polla
constituyen una alteracion de las condiciones de competencia en su
favor.

Es mas, el otorgamiento automatico de la licencia a Polla, una vez
cumplido el plazo del literal a) del articulo segundo transitorio (6
meses desde la publicacién del proyecto de ley), es contradictorio con
el mismo Mensaje del Ejecutivo, profundizando las incompatibilidades

Tribunal no sustituird la motivacién definida por el legislador, sino que la definird conforme lo
establecio en la década de los sesenta.

Esta cuestion fue examinada en esta sentencia como unos de los criterios interpretativos y
recordaremos la conclusion del andlisis de los articulos 18y 14 de la Ley N° 16.441. Aqui no
cabe especular, no existe ninguna referencia que fundamente un tratamiento
diferenciado relativo al Titulo VII del Libro II, del Cédigo Penal, en general, v de los delitos
sexuales, en particular.

La fuente de fundamentacién diferenciadora resulté un ejercicio interpretativo de
algunos parlamentarios que pudieron constatar in situ, determinadas realidades que
no describen, no expresan y que la entienden como un cierto fundamento antropoldgico o
ancestral de la cultura rapanui, pero que tiene algunas verificaciones en el ambito de la
propiedad, mas no en el ambito de este caso” (énfasis agregado, c. 38, que cita sentencia rol N°
8792, c. 49).

55 Con todo, debe tenerse presente que existe sélo una finalidad general que puede vincularse
remotamente al otorgamiento de estas licencias en tanto régimen de transicién para Polla. Se
trata de la finalidad de “aumentar la recaudacion fiscal” (pp. 12-14). En efecto, el destino de los
ingresos recaudados por Polla se encuentra debidamente regulado en los articulos 10 a 13 del
D.S. N° 152 de 1980 del Ministerio de Hacienda y en el articulo 5 del D.L. N° 1298. Conforme al
primer grupo de normas, un 60% del valor de los boletos vendidos debe destinarse al pago de los
premios, mientras que descontados ciertos impuestos, un 5% de este valor se usa para financiar
un fondo de beneficiarios y otro 5% se destina a rentas generales de la nacidn, el saldo restante
es para Polla. Por su parte, de acuerdo con el D.L. N° 1298, de los ingresos brutos del sistema de
prondsticos deportivos, un 15% corresponde al pago de un impuesto de exclusivo beneficio fiscal,
entre un 45% y 55% se destinardn a los premios, un 12% se destinan a financiar al Instituto
Nacional de Deportes y el sobrante para gastos de administracion y gestion.

En este contexto, de acuerdo con el proyecto de ley, durante 2020 Polla aport6 un total de $ 37.000
millones de pesos al Fisco (p. 7).

De esta manera y solo respecto de aquellos montos que se destinan a rentas generales de la
nacién o que integran arcas fiscales por via de impuestos, podria afirmarse que el régimen
excepcional de Polla permite cumplir con el objeto de aumentar la recaudacion fiscal, evitando la
interrupcién de estos ingresos por el tiempo en que Polla se encontraria obligada a solicitar la
respectiva licencia.

Sin embargo, estimamos que este elemento, por si mismo, es insuficiente para justificar la
diferencia de trato examinada. Esto queda en evidencia si se considera que podria haberse
logrado el mismo objetivo sin necesidad de otorgar estos privilegios a Polla, como por ejemplo, el
permitirle seguir desarrollando sus actividades actuales por un tiempo acotado en tanto solicita
las licencias correspondientes y adecua sus sistemas a los requisitos técnicos.
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con su finalidad de generar un mercado competitivo. Esto, puesto que
recién al cumplirse tal plazo podran los demas interesados solicitar a
la autoridad sus licencias generales de apuestas en linea, iniciando los
respectivos procedimientos para su otorgamiento. En el intertanto,
Polla operara como Unico agente del mercado, lo que redundara,
adicionalmente, en ventajas de posicionamiento.

11)  El criterio de diferenciacion, como senalamos, exige una justificacion
especialmente convincente, dado que arroja un tinico beneficiario. Este
estandar no se cumple, dado lo sefialado en el numeral precedente.

En suma, esta primera diferencia en favor de Polla, de otorgarle
“automaticamente” una licencia de operacién, no supera el test de racionalidad,
convirtiéndose en un privilegio (diferencia arbitraria) prohibida por Ila
Constitucion.

B. Segunda Diferencia de Trato: la licencia otorgada a Polla es por 8 afios, en
circunstancias que las licencias generales de operacion sélo duraran 5 anos.

Al aplicar el test de racionalidad a esta diferencia, observamos lo siguiente:

a) Diferencia de trato: mientras Polla recibira una licencia de operacion
PAL por 8 anos, todo el resto de personas o entidades que obtengan
una licencia similar, lo haran sélo por 5 anos.

b) Finalidad: las finalidades especificas de esta diferencia serian las
mismas que las ya mencionadas: adaptaciéon de Polla a la nueva
regulacién y proteccién de sus resultados en relacion a los contratos
con proveedores.

c¢) Criterio de diferenciacién: como ya afirmamos, no es propio hablar de
este criterio cuando la diferencia sélo se aplica a un beneficiario,
cuestion que incrementa el estandar de escrutinio sobre tal diferencia.

El analisis conjunto de estos elementos arroja lo siguiente:

1) No se identifica en el Proyecto una finalidad legitima y no tautolégica
que justifique la diferencia de plazo entre las licencias que se otorgan
a Polla (8 anos) y al resto (5 anos).

11) Tampoco se entiende por qué la adaptacion de los sistemas actuales de

Polla tomaria 8 anos, mientras que el resto de los participantes debe
desarrollar sus sistemas en un periodo de meses.
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111)  No existe en el Proyecto ningin indicio que permita justificar el
término especifico de 8 anos (;por qué no 10 anos? jo 12? ;o0 27).

1v) No se cumple con el estandar agravado que se exige a las diferencias
de trato que benefician a una sola entidad.

En consecuencia, la diferencia de duracion de la licencia de operacion de Polla (8
anos en vez de 5 anos) constituye un agravamiento de una discriminaciéon
arbitraria (no exigencia de licencia) que falla el test de racionalidad,
constituyendo una diferencia inconstitucional.

C. Tercera Diferencia de Trato: se exime a Polla del cumplimiento de los
estandares técnicos para las PAL.

Los estandares técnicos estan definidos en el articulo 3° h) del mismo Proyecto
como:

“Conjunto de normas y especificaciones, aprobadas por la
Superintendencia mediante una o mds resoluciones exentas, que deben
cumplir las sociedades operadoras, para operar una Plataforma de
Apuestas en Linea. Deberd establecer, entre otros aspectos, los
estandares minimos de seguridad de la informacion y proteccion de
datos personales y asegurar la estabilidad en la prestacion de los
servicios’.

Los estandares técnicos son esenciales para al adecuado funcionamiento de las
PAL. Aquellos cubren aspectos relacionados con la proteccién de la privacidad y
datos personales de los jugadores, la seguridad de las operaciones, la confianza
de los apostadores, e incluso los parametros de premios a pagar.

El mismo Proyecto reconoce la importancia de estos estandares en diversas de
sus disposiciones. Aquellos seran emitidos por la renovada Superintendencia de
Casinos, Apuestas y Juegos de Azar (art. 54), y certificados por terceros
especializados (laboratorios e instituciones certificadoras, articulos 3 h) y 16),
los cuales deberan encontrarse registrados ante la Superintendencia (art. 54). A
su vez, el procedimiento y requisitos para constituirse como Entidad
Certificadora de Sistemas de Apuestas sera normado mediante un reglamento
emitido por el Ministerio de Hacienda (art. 55).

Como puede observarse, el mismo articulado permanente del Proyecto otorga
gran relevancia a los estandares técnicos. Aquellos permiten cumplir con dos de
sus objetivos o finalidades generales declarados: 1) resguardar la fe publica (pp.
11-12); y 11) proteger la salud y la seguridad de los jugadores (pp. 12-13).
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En relacion al primero, el Proyecto dispone que los usuarios no pueden verificar
si tienen chances reales de ganar, y cuales son estas. En consecuencia,

“se requiere que la autoridad, contando con las herramientas adecuadas,
dé certeza, a través del ordenamiento juridico, a todos los usuarios de que
exista una probabilidad razonable, establecida previamente por esta, de
obtener un premio y cobrarlo, y, ademas, en caso de dudas de los usuarios,
pueda verificar si efectivamente en una jugada particular, el operador
cumplio con la normativa vigente” (p. 12).

Esto es precisamente lo que se intenta lograr a través de los estandares técnicos.
Son ellos, y su certificacion posterior, los que entregan seguridad al publico para
confiar en el sistema de apuestas.

En cuanto al segundo objetivo del Proyecto, son también los estandares técnicos
los que permitiran a la autoridad cumplir con el cometido de “resguardar la
ciberseguridad de los usuarios, y evitar que los datos de los jugadores y sus
apuestas puedan ser mal utilizados por las sociedades operadoras o terceros” (p.
13). Del mismo modo, seran estos estandares los que intentaran “mitigar” (p. 13)
el riesgo de ludopatia y similares, asi como la exclusién de menores de edad (p.
13).

En sintesis, los estandares técnicos son un instrumento esencial dentro
del diseno del Proyecto, en cuanto medio principal para cumplir con al menos
dos de sus finalidades generales. La exencion de ellos a Polla no es entonces
menor, sino sumamente relevante.

Aclarado lo anterior, examinaremos la eximicién de Polla de los estandares
técnicos, a la luz del test de racionalidad.

a) Diferencia de trato: Polla no estara sujeta al cumplimiento de los
estandares técnicos para las PAL impuestos en virtud del Proyecto,
mientras todo el resto de las entidades que realicen PAL si deberan
cumplirlos.

b) Finalidad: aqui existen dos opciones. La primera es asumir los mismos
fines especificos con que se intentoé justificar las otras dos diferencias,
esto es, la existencia de un régimen especial actual en favor de Polla y
la no afectacién de sus utilidades (en relacién a los contratos con
proveedores). La segunda opcién consiste en recurrir a los fines
generales del Proyecto, cuales son: generar un mercado competitivo,
resguardar la fe publica, proteger la salud y la seguridad de los
jugadores, aumentar la recaudacion fiscal y transparentar los origenes
y el destino de los recursos obtenidos a través de las plataformas.
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Criterio de diferenciacién: nuevamente, el criterio consiste en ser o no

Polla, lo que aumenta la exigencia de justificacion.

Un analisis holistico de estos factores, y de las relaciones entre ellos, manifiesta
lo siguiente:

a)

b)

Las finalidades especificas, como ya se ha explicado, son tautologicas,
por tanto, inhabiles para justificar una diferencia.

Las finalidades genéricas del proyecto no guardan relaciéon con la
diferencia de trato, o son derechamente incompatibles con ella. En
efecto:

1)

iii)

Generar un mercado competitivo para las apuestas en linea:
evidentemente, la creacion de este régimen especial para Polla,
eximiéndola de un conjunto de requerimientos que se imponen a
su competencia, se opone frontalmente a la finalidad sefialada.

Resguardar la fe publica: la herramienta principal para cumplir
con este fin, dentro del disefio del Proyecto, son los estandares
técnicos, como ya se explic6. Nuevamente, eximir a Polla de
aquellos va en sentido contrario a la finalidad declarada.

Proteger la salud y la seguridad de los jugadores: tal y como en
la consideracion anterior, los estandares técnicos son clave para
alcanzar estos fines. Por lo mismo, excluir a Polla de la obligacion
de su cumplimiento atenta directamente contra aquellos.

Mas atn, los estandares técnicos son vitales para la exclusion
efectiva de menores de edad del uso de PAL, por ejemplo,
“mediante la exigencia de mecanismos robustos de verificacion de
identidad de los usuarios” (p. 13). De esta forma, eximir a Polla
de la obligacién de cumplir estos estandares contraviene el fin de
proteger la salud y seguridad de los jugadores, asi como el objeto
de prevenir el acceso de menores de edad, expresamente
declarado en el articulo 1° del Proyecto.

Aumentar la recaudaciéon fiscal: este fin se cumple,
principalmente, a través de someter a las distintas plataformas
al pago de los impuestos correspondientes por la realizaciéon de
las apuestas en linea. El eximir a Polla del cumplimiento de

estandares técnicos en nada aporta al cumplimiento de esta
finalidad.
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v)  Transparentar los origenes y el destino de los recursos obtenidos
a través de las plataformas: como explica el proyecto de ley, el
objetivo a este respecto es identificar, entre otras materias,
quienes son las sociedades que estan detras de las plataformas
de apuestas, la trazabilidad de los dineros y los premios
otorgados. Al excluir a Polla del cumplimiento de requisitos o
estandares técnicos, los cuales precisamente podrian estar
orientados a asegurar la transparencia de estos elementos, se
atenta contra esta ultima finalidad general.

c¢) Resulta plenamente aplicable el estandar mas exigente propio de las
diferencias de trato que benefician nominativamente a una sola
entidad.

En suma, la eximicion entregada a Polla de cumplir los estandares técnicos
durante 8 anos, no cumple con el test de racionalidad, convirtiéndola en un
privilegio arbitrario e inconstitucional.

D. Conclusién.
Ninguna de las diferencias analizadas, establecidas en el Articulo

Transitorio en favor de Polla, superan el test de razonabilidad exigido por
el Tribunal Constitucional.

En efecto, no existe congruencia entre tales diferencias de trato y las finalidades
generales declaradas por el Proyecto. Peor aun, en ocasiones existe franca
contradiccion entre ellas, como entre la exclusion del proceso de
licenciamiento y la generaciéon de un mercado competitivo, o entre la proteccion
de los menores y la exclusion de los estandares técnicos.

Adicionalmente, tampoco se encuentra suficiente sustento para tales diferencias
en la escasa justificaciéon que el Proyecto entrega para el Articulo Transitorio,
sin perjuicio de que tal vicio pueda subsanarse posteriormente durante su
tramitacién parlamentaria.

Mas aun, las diferencias de trato que s6lo benefician a un destinatario son
particularmente sospechosas y requieren de un estandar superior de
justificacién, el cual se encuentra ausente en este caso.

Finalmente, la presencia concurrente de todas estas diferencias arbitrarias

confirma y realza la inconstitucionalidad del estatuto especial que el Proyecto
consagra en beneficio de Polla.
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6. No discriminacion econémica por el Estado (articulo 19 N°22)

Nuestra Constitucion asegura a todas las personas “La no discriminacion
arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia
economica’. Este derecho es una iteracion o especificaciéon del derecho general a
la igualdad ante la ley (articulo 19 N°2).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha declarado que este derecho:

“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, realizadas ya por el legislador, ya por
cualquier autoridad publica, o por el Estado o sus érganos o agentes,
que aparezca como contraria a una concepcion elemental de lo que es
ético o a un proceso normal de andalisis intelectual; en otros términos,
que no tenga justificacién racional o razonable.

Desde este punto de vista, este derecho limita la intervencion del
Estado en la vida econémica nacional, pues la CPR prohibe otorgar
privilegios o imponer cargas o gravamenes que impliquen cualquier
forma de distincion o diferenciacion entre las actividades econémicas
que no tenga como sustento intelectual una clara connotacion de
racionalidad (Ibidem ).

Como puede observarse, la Constitucién se preocup6 especialmente de prohibir
al Estado —incluyendo al legislador— conceder privilegios en la regulacién de la
actividad econémica. Esto es precisamente lo que ocurre con el Proyecto, ya que
al normar las apuestas en linea (actividad claramente econdémica), otorga
privilegios a Polla. Si ademas consideramos que Polla es una empresa estatal,
la vulneracién al derecho en comento es aiin mas evidente, ya que el Estado
subordina el derecho de las personas a no ser discriminadas en materia
econdémica al beneficio propio.

En definitiva, la falta de racionalidad de los beneficios otorgados a Polla
no sé6lo infringe el derecho constitucional de igualdad ante la ley en su
formulacién general (articulo 19 N°2 de la CPR), sino también la igualdad en
materia econéomica (articulo 19 N°22), materia especialmente protegida por la
Constitucion.

56 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 1153, c. 62 (énfasis afiadido). En un sentido similar:
sentencias roles N° 312, c. 36° y 467, c. 55.
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CONCLUSIONES

En razon de lo expuesto en este informe, hemos concluido:

1.

Que la Constitucién (CPR) no prohibe ni las apuestas en general, ni las
apuestas en linea.

Que la Constitucion no ordena al legislador que prohiba las apuestas en
general, ni tampoco las apuestas en linea, sino inicamente crea una reserva
legal en este topico, esto es, encarga que su regulacion se haga por parte del
legislador como garantia de separaciéon de poderes (art. 63 N° 19), y
mediante normas generales y abstractas (Historia de la Ley General de
Casinos, Mensaje Presidencial N° 051-340).

Que bajo los principios que inspiran la Constitucion, la libre iniciativa
econdémica constituye un derecho constitucional y garantia intrinsecos de
las personas, reconocidos a éstas como medio para su realizacién personal
y consecuente desarrollo de la sociedad y bien comun; luego, la fuente
original de este derecho no consiste en caso alguno en una decisién graciosa
o discrecional del Estado que la autoriza, sino cuyo origen pertenece a la
persona por el s6lo hecho de ser tal (STC 306 de 2000 y STC 5.172 de 2019).

Las actividades econémicas no atin reguladas especificamente por la ley no
pueden considerarse como prohibidas por la Constitucién ni suspendido el
derecho a desarrollarlas (Caso Uber, Corte Suprema, 2017), sino permitidas
por ésta. La prohibiciéon de una actividad econdémica es excepcional.

La Constitucién sélo autoriza prohibir actividades econdémicas cuando
contravienen la moral, el orden publico o la seguridad nacional (articulo 19
N°21). El primer llamado a realizar esta apreciacion es el juez, no el
legislador (Evans de la Cuadra en la CENC, y Fermandois).

La Constitucién mandata que las apuestas, en caso de regularse, lo sean
por norma de rango legal (articulo 63 N°19). Esta es una garantia de
deliberacién abierta y democratica como todas las materias de ley (e.g.
Breyer & Steward, 1979; Rubio Llorente, 1993; Bascunan Rodriguez, 1998;
Soto Kloss, 2012). Como se anotd, este precepto constitucional no constituye
un mandato de prohibicién, sino de rango normativo de la regulacion.
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En relacion a los varios preceptos legales vigentes que regulan las apuestas:

a)

b)

Varios de ellos son muy antiguos y se dictaron bajo el imperio de la
Constitucion de 1925. Actualmente deben, sin embargo, interpretarse
en armonia con la actual Constitucion de 1980, que protege la libertad
econémica y los principios de subsidiariedad y servicialidad (esto,
como exigencia del principio de interpretacion conforme, art. 6° inciso
primero de la Carta).

Algunos de estos preceptos tienen naturaleza penal y no son
extensibles, via analogia, a las apuestas en linea, sin que exista un
tipo penal preciso que satisfaga el estandar constitucional de tipicidad
(articulo 19 N°3, inciso 9 de la Carta Fundamental).

S1 bien no es el objeto de este informe opinar sobre la legalidad de las
apuestas, nos parece constitucionalmente débil la tesis de que existe
en Chile una prohibicién general de aquellas por obra y decision de la
ley (va no de la Constitucion), y que ésta se extiende a las apuestas en
linea, pues contradice criterios constitucionales de interpretacion
(principios de interpretacion conforme y favor libertatis).

El proyecto de ley que Regula el Desarrollo de Plataformas de Apuestas en
Linea (Boletin N° 14.838-03, en adelante, el “Proyecto”), contiene una
abierta inconstitucionalidad en su Articulo Tercero Transitorio.

El referido Articulo Tercero Transitorio del Proyecto crea privilegios en
favor de Polla Chilena de Beneficencia S.A. (“Polla”), eximiéndola de
requisitos v autorizaciones exigibles a todo el resto de las entidades que

competiran en ese mercado. Estos privilegios son:

a) El otorgamiento “automatico” de una licencia general de operacion de

b)

c)

apuestas via plataformas en linea, sin necesidad de participar en el
proceso administrativo respectivo, ni de cumplir con diversos requisitos
y obligaciones exigibles al resto;

La mayor extension en el plazo de tal licencia (ocho anos frente a los
cinco anos del resto); y

La exencién de cumplimiento de los estandares técnicos aplicables al
resto de los operadores.
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Ante la Carta Fundamental, todas las diferencias anteriores son
arbitrarias, por tanto inconstitucionales, ya que no superan el test de
racionalidad que impone el Tribunal Constitucional a las diferencias de
trato en favor de una empresa del Estado (arts. 19 N°2, 21 inciso segundo y
22°). Este test exige una relacion directa y esencial entre la diferencia, su
finalidad, y la explicacion justificada en la misma ley del criterio
seleccionado para definir a quién se aplica. En el caso del Articulo Tercero
Transitorio:

a) No existe relaciéon racional entre las diferencias de trato y las
finalidades generales declaradas por el Proyecto, llegando a una
directa contradiccién entre ellas, como son : 1) el privilegio de una
licencia automatica para Polla sin necesidad de concurso, contrastado
con el objetivo del Proyecto de crear un mercado competitivo en el
rubro; y 1) la exencién a Polla de los estandares técnicos exigido a
todos los operadores, contrastado con el objetivo del Proyecto de
proteger en general a los menores con motivo de las apuestas en linea.

b) Tampoco se aprecia tal relacion respecto de la escasa justificacion que
el Proyecto entrega especificamente para el Articulo Tercero
Transitorio, requisito constitucional indispensable para fundar un
privilegio (Caso Ley Pascua, de 2022, STC 12.415, de 2022 y STC 8792,
de 2021).

c¢) Las diferencias de trato analizadas benefician a un solo destinatario,
consideracion que por si misma levanta alarmas constitucionales,
requiriendo entonces un estandar superior de justificacion, el cual,
hasta el momento, se encuentra ausente en este caso.

d) La presencia concurrente de todas estas diferencias arbitrarias
confirma y realza la inconstitucionalidad del estatuto especial que el
Proyecto consagra en beneficio de Polla.

El Articulo Tercero Transitorio del Proyecto, simultaneamente, vulnera el
estatuto constitucional del Estado empresario (articulo 19 N°21 inciso
segundo de la Constitucion), toda vez que, contrariando la Ley Maxima,
exime a Polla de las condiciones y exigencias aplicables a sus competidores,
sin que exista en la Historia de la Ley una justificacién suficiente para tal
excepcionalidad, lo que constituye un requisito necesario (STC 2541, de
2013).
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El Articulo Tercero Transitorio del Proyecto, por dltimo, vulnera el derecho
a la no discriminacién econémica por parte del Estado (articulo 19 N°22 de
la Constitucion), ya que privilegia el beneficio de su propia empresa estatal
(Polla), por sobre sus competidores, sin que -como hemos dicho- exista una
justificacion valida o suficiente para ello explicitada en el Proyecto, no
siendo suficiente la indicada en el Mensaje consistente en que “pueda dar
cumplimiento a los contratos actuales con sus proveedores de insumos, sin
afectar sus resultados”,

Reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional respalda nuestra
opinién sobre la inconstitucionalidad de un privilegio legal que se justifique
s6lo en razones historicas sin agregar nada. Si bien fue emitido para efectos
penales, el fallo refrendé una doctrina constitucional multidimensional en
torno a los beneficios legales arbitrarios (Caso Ley Pascua, 2022, STC
12.415, cita STC 8.792).

Es cuanto podemos informar a Ud.

Lo saludan atentamente,

ARTURO ISMAEL Firmado digitalmente por ARTURO
FERMANDOIS ISMAEL FERMANDOIS VOHRINGER
VOHRINGER Fecha: 2023.05.08 18:23:07 -04'00'

Arturo Fermandois Vohringer

Estudio Fermandois

Master en Gobierno y Politicas Publicas, Universidad de Harvard
Profesor Titular de Derecho Constitucional UC

JOSE MANUEL DIJAZ Firmado digitalmente por JOSE

MANUEL DIAZ DE VALDES JULIA

DE VALDES JULIA  Fecha: 2023.05.08 18:23:26 -04'00"

José Manuel Diaz de Valdés Julia

Estudio Fermandois

Doctor en Derecho, Universidad de Oxford
Profesor de Derecho Constitucional UC y UDD

57



		2023-05-08T18:23:07-0400
	ARTURO ISMAEL FERMANDOIS VOHRINGER


		2023-05-08T18:23:26-0400
	JOSE MANUEL DIAZ DE VALDES JULIA




