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DE ESPALDAS AL ESTATISMO: EL DERECHO
DE LOS PARTICULARES A DESARROLLAR
CUALQUIER ACTIVIDAD ECONOMICA

INTRODUCCION

Cierto es que la Constitucién de 1925 contemplaba una incipiente garantia
en materia econdémica, al proclamar que “Ninguna clase de trabajo o in-
dustria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costum-
bres, a la seguridad o a ia salubridad piblicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi” {art. 10 N° 14 inciso 3°)'%0, Mas, cémo no
admitir que, a poco de entrar en vigencia, la parca formulacién literal de
esta cldusula se revelarfa como insuficiente y pronto comenzaria a ser so-
brepasada en la practica, puesto que no consideré que ese derecho a la
libertad de empresa terminaria siendo anulado en los hechos, por un esta-
tismo omnipresente que copaba todos los espacios donde la iniciativa pri-
vada podia desplegarse en plenitud. La ya escasa garantla empezaria a
diluirse progresivamente a partir de la década de los 30, hasta casi desapa-
recer del todo con la embestida socialista de los afios 1970-73.

Una primera conclusién se deduce de lo dicho. Es que el eclipse del
sector privado no fue el resultado de prohibiciones formales, sino que de la
creacién de un creciente niimero de servicios piblicos y empresas estata-
les adscritos a la Administracién, para lo cual nunca falté el pretexto de
nuevas e ilimitadas “necesidades ptblicas” que satisfacer para “hacer feli-
ces a los stbditos”.

180 yepe de la LRC 17.398 (9.1.1971) quedarfa como sigue: “Ninguna clase de trabajo
o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad
o a [a salud publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi” (inc. 5°).

La norma arranca su origen de la Constitucién de 1833, art. 157 (142). Ver J. Huneeus,

.La Constitucién ante el Congreso, Impr. Cervantes (5tgo.) 2% ed. (1891} vol. 2, pp. 362-368.

Por su parte, desde 1874 nuestro Cédigo Penal sanciona al empleado piblico que “Prohibiere
un trabajo ¢ industria que no se oponga a la ey, a las buenas costumbres, seguridad y salubridad
piblica”, en el art. 158 N° 2, Ver M. de Rivacoba y Rivacoba, Cddigo Penal de la Repiblica de
Chife y actas de las sesiones de la comision redactora, Edeval (Valparaiso) 1° ed. (1974) 315y
512. Con anterioridad, s6lo la Carta de 1822 se habia preocupado de consignar, escuetamente,
que “La industria no conocerd trabas, y se irdn aboliendo los impuestos sobre sus productos”
(art. 222). .
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For contraste, queda claro, desde un comienzo del gobierno militar
que asume en 1973, el afdn de concretar un ideario filosSfico-juridico que
revirtiera la situacion descrita y remediara ese fapsus de la Carta de 1925.
Inspirada, segln propia confesién, en la concepcién cristiana del hombre,
la Declaracién de Principios del Gobierno de Chile (11.3.1974) hace resur-
gir dos ideas centrales que se colocan como postes indicadores a los redac-
tores del nuevo proyecto constitucional: 1°) la afirmaci6n de que el hom-
bre tiene derechos naturales y superiores al Estado, y 2°) que el fin del
Estado es el bien comin general, el cual exige respetar el principio de
subsidiariedad'®!.

A estos axiomas la Constitucién de 1980 se encargaria de darles vigor
aplicativo'82, Es asf que tanto de la historia fidedigna de su establecimien-
to, como del propio texto que fue aprobado en definitiva, se deduce que
nota conformadora de nuestro Estado de Derecho, con categorfa de ele-
mento esencial, es la primacia de la persona humana y el reconocimiento
de sus derechos fundamentales'83. De allf que, ya en su pértico de entrada
y a modo de bienvenida, en el capitulo 1 “Bases de la Institucionalidad”, se
preocupa de consignar que “las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos” {art. 1 inciso 1°).

Y como esa “libertad” e “igualdad” sin mds se proyectan en distintos
ambitos, con ello habrfa bastado para afianzarlas, incluso en el plano eco-
némico. Pero el bagaje de experiencias acumuladas, demostrativas de la
permanente invasién del Estado en la esfera de los particulares, que llevarfa
al forzado y continuo repliegue de la iniciativa privada, junto a la necesi-
dad de hacer operativo el principio de subsidiariedad y de reforzar los de-
rechos de las personas, operarfan como aguijén y harfan de acicate para
incorporar en la Ley Suprema de 1980 una normativa juridica consecuente
con dichos propdsitos'®4.

181E] texto de esta Declaracién puede consultarse en Anuario de Derecho Administrativo
{U. de Chile) I (1975/76) pp. 515-527 (hay edicién aparte).

Sobre el principio de subsidiariedad, véanse los trabajos de Massini, Sagués y Soto Kloss,
en Revista de Derecho Pdblico (U. de Chile) N, 39/40 (1986) pp. 33-71. El de Soto Kloss
también en Derecho administrativo. Bases fundamentales, Edit. Juridica de Chile, Santiago,
1996, tomo 1, 130-146.

18250n, axiomas, porque son los principios evidentes que constituyen el fundamento
intrinsecamente necesario del Derecho Constitucional actual, excluyentes de lodo lo que les
es contrario u opuesto. Al revés de los postulados, que son proposiciones que se admiten
como posibles, aunque no como necesarias ni excluyentes.

183E_ Soto Kloss, ob. cit., vol. 2, 12-13.

184Aunque [a Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion desechd, en su oportunidad,
la idea de consagrar un capitulo especffico dedicado al “orden plblico econdmico”, se dejé
explicita constancia que, de todos modos, su concepcién no se hallaba ausente.

Aduciendo sus integrantes que concentrar en un solo capitulo todas las normas referentes
a ese ordenamiento trastocaba la técnica constitucional, optaron porque este concepto
primordial fluyera come resultado de la interpretacién arménica de la nutrida preceptiva que,
a lo largo de la Constitucidn actual, incide en la actividad econdmica, permitiendo que en
ésta se fortalezca la libertad humana (Sesi6n 388 de 27.6.1978),

En un entramado coherente y armonioso se inserta, asi, un “orden pd-
blico econémico”'%, donde es posibie observar que todos esos objetivos
se comprimen y cristalizan en una disposicién en particular: “La Constitu-
cién asegura a todas las personas: El derecho a desarrollar cualquiera acti-
vidad econdmica que no sea contraria a [a moral, al orden publico o a fa
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”'®.

Es este art. 19 N° 21 inciso 1° recién transcrito uno de los pilares en
que se asienta o reposa la Constitucién Econémica de 1980'%. Las que
siguen serdn acotaciones, esto es, meras notas o apostillas en relacién a
este derecho.

1. EFECTOS DE SU CALIFICACION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

Si el art. 19 N° 21 inc. 1° se pone en relacién con el art. 5° de la Constitu-
cién, entonces su sentido y proyeccién se nos hace mas claro. A tal efecto,
es necesario encuadrarlo tanto (1°) con aquella parte en que ese art. 5°
alude a los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”,
cuanto (2°), con aquella otra que se refiere a tales derechos como “limita-
cién” y deber de “promocién” para el Estado.

185Expresién que debe ser entendida en el alcance que le asigna la C.E.N.C,, esto es,
como el conjunto de “normas fundamentales destinadas a regular la acci6n del Estado en la
economia y a preservar Ja iniciativa creadora del hombre necesaria para el desarvollo del pafs,
de modo que ellas conduzcan a la consecucion del bien comin” (Informe de 16.8.1978,
cursivas nuestras).
186E] inc. 1° reproducido apunta a dejar establecido, como regla general, la preeminencia
de la actividad econémica privada. El inc. 2° versa sobre el caracter excepcional que reviste la
funcién empresarial reatizada por el Estado o con participacién de éste. Para la interpretacion
de este inc. 2° como una formula de resguardo o garantia de ese derecho reconocido en el
inc. 1°, vid., aparte de lo que se dice mds adelante, nuestro Actividad empresarial de las
sociedades del Estado, en Informe Constitucional N°s, 1,658 (19.12.1997) y 1.659 (22.12.1997).
Més ampliamente en Empresas publicas y sociedades del Estado, en “La actividad empresarial
del Estade”, Central de Apuntes Fac. de Derecho de la U. de Chile (1996), luego en Revista de_
Derecho {U. Finis Terrae) 3 (1999) 29-46, y ahora en capitulo IV, '
87perspectivas generales se encuentran en G. Bruna C., La libertad econdémica: elemento
de un nuevo orden politico-econémico, Rev. Politica (Instituto de Ciencias Politicas de la U.
de Chile) 13 (1987) 59-76. ).L. Cea E., Tratado de fa Constitucicn de 1980, Edit. Juridica de
Chile (Stgo.) 17 ed. (1988) cap. IX. F. Dougnac R., La garantia constitucional del N° 21 del
Articulo 19 de la Constitucidn en relacién con los demds que configuran “el orden publico
econdémica”, Gacela Jurldica 68 (1986} 6-12. A. Yrarrdzaval C, Principios econdmicos de la
Constitucién de 1980, Rev. Chilena de Derecho (U. Catélica de Chile) vol. 14 N° 1 (1987) 97-112.
Para la génesis del art. 19 N° 21, consultar a R. Huidobro S. en RDP 43/44 (1988) 98-
116, y a R. Guerrero-E. Navarro en Revista de Derecho (U. Finis Terrae) 1 (1997) 117-142, De
Enrique Navarro B., también es Naotas sobre el contenido esencial del derecho a emprender
cualquier actividad econémica, misma revista N° 3 (1999) 19-28.
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Y.1) Ha de parti‘rse,'por de pronto, con una idea esencial y previa: en tanto
. derivacién consecuencial del derecho primario a la libertad, el derecho
que nos ocupa no puede ser entendido como producto de una liberalidad
o simple regalia proveniente del Estado. Antes bien, siendo anterior y pre-

- existente al mismo Estado —en sentido valorative, que no cronoldgico- por
tener su origen en el propio Creador, la Constitucién no lo concede ni
otorga, sino sélo lo recoge a modo de “reconocimiento”. En este predica-
mento, el art. 5° de la Carta de 1980 sitda el respeto de los “derechos
esenciales gue emanan de la naturaleza humana” dentro de las Bases de la
tnstitucionalidad chilena. N

El punto de partida asumido supone admitir la titularidad privada origi-
naria sobre todos los rubros econémicos, sin excepcién!®®, Entiéndase bien:
el desarrollo de “cualquiera” actividad econdmica licita, sin distincién,
pertenece fure propio’y ab initio 2 los particulares. )

De donde se sigue que este derecho tiene cabida y recibe aplicacién
incluso cuando el legislador condiciona el acceso a ciertas actividades,
primordiales para la comunidad, a una previa “concesi6n de servicio pi-
blico” que se ha de obtener de la autoridad, como es el caso, por ejemplo,
del suministro eléctrico, la distribucién de agua potable o la transmision
telefénica’®.

Por eso no debe caerse en el error de seguir entendiendo dichas “con-
cesiones de servicio pablico” en iguales términos a como la doctrina tradi-
cional venia concibiéndolas con anterioridad: porque no son cometidos
cuya titularidad pertenezca al Estado como funcién propia, y en que éste
s6lo aparezca delegando su efercicio en los particulares interesados en su
operaci6n'®’, Esta premisa basica no se configura, ni de lejos, en los casos

188 Jna (inica excepcion contempla la CP de 1980: el art. 19 N° 24 inc. 10 establece una
reserva exclusiva al Estado para la exploracién, explotacion y heneficio de los yacimientos
que contengan sustancias no susceptibles de concesién minera. Desde luego, no hay en la
actualidad una cldusula amplia como la consagrada en la Carta de 1925 luego de la LRC
17.450 (16.7.1971), que permitia a la ley reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos
nhaturales, bienes de produccién u otros, scuando el interés de la comunidad nacional lo
exija” (art. 10 N° 10 inc. 3).

Lo dicho es sin perjuicio de que, en materias de salud y previsién, consulte la coexistencia
de instituciones pablicas (estatales) y privadas encargadas de su satisfaccion (art. 19 N® 9y
18, respectivamente, de la CP 1980). Al referlrse a la libertad de informacién, establece la
posibilidad de que el Estado opere y mantenga estaciones de television (art. 19 N° 12): es ésta
una tipica actividad empresarial (de hecho, Television Nacional de Chile es una empresa
piblica, segdn la ley 19.132) pero afecta a un sistema de “concesiones de radiodifusion”
(leyes 18.168 y 18.838).

189para los ejemplos propuestos, consltense, respectivamente, el DFL 1 (Mineria) de
1982 (ley general de servicios eléctricos); el DFL 382 (00.PP) de 1988 (ley general de servicios
sanitarios), y la ley 18.168 (ley general de telecomunicaciones).

1900 sea, la prestacién de estos servicios no ha sido reservada al Estado con caracteres
de “necesidad ptiblica” (aquellas que el legislador dispone que sean satisfechas por la
Administracién, ya por medio de sus organismos, ya a través de concesionarios propiamente
talec) Mis bien cabela hablar de “servicios de utilidad piiblica” (al recaer sobre actividades

trafdos a colacién y otros andlogos, por la sencilla razén de que las leyes
respec_twas parten, precisamente, del supuesto inverso, esto es, que se trata
de actividades empresariales y, por ende, de gestién privada"”‘.

A lo cual se suma que, en tales casos, no se ha hecho acreedor al
Estado dt-e un poder discrecional para concurrir o no al negocio concesional
comoquiera que éste se encuentra supeditado a un procedimiento reglador
que necesariamente debe concluir con la habilitacién solicitada, si el inte:
rfasado retine las exigencias técnicas requeridas. Ni tampoco losl empresa-
rios deI' ramo quedan subordinados a los clasicos poderes exorbitantes de
la Administracién: no hay poder de direccién o tuicién como para que se
pueda sustituir la decisién empresarial por la decisién burocritica, como
tampoco existe el poder de resolucion unilateral y posterior resca,te, que

facu.I'Ee al Estadg para reemplazar a los prestadores privados y reasumir la
gestién del servicio'?2.

1.2) En segundo lugar, serfa pecar de estrabismo juridico no advertir que
enel art. 19 N° 21 inc. 1°, el constituyente quiso consignar la preeminencia;
de la iniciativa privada, y que por su insercién dentro del capitulo i “De
los derechos y deberes constitucionales”, ello es algo mas que una simple

vitales e impostergables para la comunidad), como lo hace el art. 19 N° 16 inc. 6° de la
Constitucién, o en algunas ocasiones el legislador (v. gr. ley 18.138 art. 11 inc. 2, Cédigo del
Trabajo art. 384 letra a), 0 la misma LOC 18.575 art. 11 bis inc. 47, agregado por la ley 19.653).

B lo que insinuamos en RDP 55/56 (1994) 1943-160. ldem (con un panorama de la
situacién europea'y norteamericana) Juan ]. Montero P., Titularidad privada de los servicios de
interés general en Revista Espafiola de Derecho Administrativo (Madrid) 92 (1996) 567-591,

Véase también la prevencitn de los sefiores R. Garcia y E. Soto Kloss en sentencia del
Tribunal Constitucional de 26.9.1995 (cons. 5), en RD) 92 (1995) 2.6, 183-186.

191 A5f | ratifica, en el drea de telecomunicaciones, la jurisprudencia judicial, al entender
que el hecho de entrabar la explotacion de estas concesiones, implica afectar el derecho
reconocido a sus titulares por el art, 19 N° 21 inc. 1% RP Empresa Nacional de
Telecomunicaciones S.A. en G] 101 (1988) 41-46, y Compafiia Fléctrica del Rio Maipo S.A.
en GJ 165 (1994) 43-49,

Avala que el Estado no es titular per se de estas actividades la jurisprudencia administrativa
de la Contralorfa General de la Repuiblica: las concesiones de telecomunicaciones, asf como
las de distribucién de agua potable, importan para su titular de desarrollo de una “actividad
empresarial”, por lo que, tratindose de un érgano estatal, éste debe contar previamente con la
autorizacién legal ordenada en el art. 19 N° 21 inc. 2 CP {Dictdimenes 37.937 de 1994,
34.3_01 de 1995 y 17.096 de 1996). Cfr, para las concesiones de servicio telefdnico, dé
distribucién de energia eléctrica, y de aguas, al compiés del criterio antiguo, v. Dictdmenes
77.285 de 1972, 23.603 de 1984 y 15.983 de 1988.

19257 se quiere ser exacto, a) en cuanto al “ingreso” a estos rubros, [o que en el fondo
esta demandando el legislador es una “autorizacién” administrativa (acto que supone reconocer
un derecho preexistente del particular}, por el hecho de que fos prestadores han de usar
bienes piblicos: idem S, Bernstein L., Sector eféctrico en “Soluciones privadas a problemas
pliblicos” {varios autores} Instituto Libertad y Desarrollo (5tgo.) 1* ed. {1991} pdg. 196. De otra
parte, b) en cuanto a la “ejecucion” de estas actividades, se trata de cometidos privados cuya
gestion ests afecta a un régimen legal especial de derecho piblico, a fin de asegurar la
continuidad y regularidad de su prestacién,
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directriz, curso de accién o mero pardmetro de politica econdmica, que los
gobernantes de turno serfan libres para seguir o no'?, Por el contrario, es
una regla juridica exigible, que adquiere imperatividad directa e inmediata
por versar sobre un derecho subjetivo.

Es que calificado como derecho subjetivo, forzoso es extraer las conse-
cuencias que por su cardcter le pertenecen, una de las cuales se traduce en
las consiguientes obligaciones correlativas que genera para el Estado. Dado
que no hay derechos sin obligaciones, y para evitar que los primeros que-
daran reducidos a puras flatus vocis carentes de virtualidad alguna, esto es
para sobrepasar el umbral de la retérica y las disposiciones programaticas,
el art. 5° inc. 2° de la Constitucién de 1980 dispuso que “El ejercicio de la
soberanfa reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por la Constitucion, asf
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-

cuentren vigentes”.

1.2.1) Si esto se compagina con el art. 6° del mismo texto constitucional,
relativo a la eficacia vinculante de sus prescripciones, la consecuencia que
se obtiene es que este derecho trae aparejado, automaticamente, una ver-
dadera obligacién de no hacer para el Estado: es una expresa y formal
“limitacién” al legislador para determinar la publicatio de una actividad
econémica que corresponde a los particulares'®.

Por lo demds, este deber de abstencién que la Constitucién impone al
Estado, y que conileva el respeto efectivo del derecho mencionado, es con-
gruente con la vertiente denominada pasiva del principio de subsidiariedad
que informa al Cédigo Fundamental, e cual veda al Estado exceder sus

193 Aunque no puede atribuirse a esta normacién la virtud de consagrar, como “necesario”
o “definitivo”, un solo y determinado modelo o estructura econémica. Serfa una contradictio
in terminis con la libertad que dichos preceptos tienden a asegurar.

Pero resulta a todas luces juridicamente inaceptable en el campo de nuestro derecho
ptiblico y adn en lo atinente a las normas generales de hermenéutica, suponer que las
disposiciones del ordenamiento econdmico chileno se extienden o contraen para cobijar todas
las opiniones, puesto que de ninguna manera facultan su uso alternativo. La armonia interna
de la Constitucion lleva a desestimar in fimine cualquier sistema estatizante que tienda a
invalidar la libertad econdmica que, a los particulares, resguarda de modo expreso en su
texto.

94Tiene razén Gaspar Arifio: “la libertad de empresa...comporta una regla general de
abstencién de los poderes priblicos en el dmbito empresarial, por la sencilla razén de que las
intervenciones masivas o generalizadas de! Estado desplazarfan ficilmente la iniciativa privada
y acabarfan, de hecho, con la libre competencia en razén de los superiores medios y las
ventajas financieras de que goza la Administracién. Esto no es una opinién, sino una
experiencia”, en Servicio publico y libertades ptiblicas en “Actualidad y perspectiva del derecho
puiblico a fines del siglo XX {Homenaje a F. Garrido Falla/3 vols.)", Edit. Complutense, Madrid,
vol. 2 {1992 1315-1335 (la cita en pag. 1317). Del mismo autor véase Principios constitucio-
nales de la libertad de empresa, Edit. Marcial Pons (Madrid) 1995.

f?muones naturales (labores de policia, defensa nacicnal y relaciones exte-
riores u otras que envuelven una coordinacién general) para absorber co-
metidos que correspondan a los privados y las comunidades menores.

1.2.2) Ademds, como los derechos esenciales ya no s6lo constituyen meras
Earreras ala expaqsién de las funciones del Estado, ese deber activo de
promoverlos” equivale a una obligacién de hacer que pesa sobre él. Ello
fuerza al legislador a actuar efectivamente de manera coherente cc'Jn el
conttf.-nido del derecho en cuestidn, a fin de que se haga posible y viable: su
efectivo respeto manda derogar la publicatio y ordenar el retiro del Estado
de todos aquellos dmbitos econdmicos que pertenecen a los particulares'%s
~Su alcance y significado lo refiere de un modo muy preciso la senten:
cia de} Tribunal Constitucional de'30.10.1995, en términos que no pode-
mos SINO recoger, ya que expresan, ademds, [a situacién a la que venimos
faludlendo: después de sefialar que se trata de “un derecho de fundamental
!m'p'ortlancia para los individuos, al permitir desarrollar tanto el espiritu de
iniciativa como la subjetividad creadora de cada una de las personas”, con-
cluye diciendo “Que el derecho reconocido por el articulo 19, N° 21, es
consecuencia, por lo tanto, de esa primacfa de la persona, que establzace
de,manera precisa y plena de consecuencias juridicas la Constitucién en su
artlc’ulo 1°, y que reitera su articulo 5° al imponer al Estado, y a cada uno de
sus érganos, cualquiera sea su naturaleza, funcién o jerarqura, el deber de
respetar los derechos de las personas e incluso de promover su ejercicio, a

fip de que puedan, ademds, participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional” {cons. 42)'%,

2. CONTENIDO Y REGULACION DEL MISMO

Por las consecuencias que emanan, reténgase desde ya que el art. 19 N° 21
inc. 1° parte distinguiendo dos situaciones diferentes, que es necesario se-
parar y no confundir: (1) por excepcidn, una actividad puede ser prohibida
Gnica y exclusivamente merced a alguna de las tres causales que
taxativamente prevé el constituyente, a saber, por ser contraria a la moral
al orden piblico o a la seguridad nacional, y que (2) por regla general toda;
actividad econémica que no sea considerada como tal, debe reputars’e lici-
ta de suyo, sin perjuicio de que pueda ser regufada por el legislador.

9 . LY{PN] .

" 5.Para la dactrina pentificia acerca de la intervencién temporal del Estado en materias
economicas y su posterior retiro, v. Centessimus annus (1991) “Papel d
e o e A } “Pape! del Estado en el sector

Un desarrolto juridico del punto puede encontrarse en n § ivatl

uestro ;Qué es “privatizar”? en

RDP 57/58(1 '995.) 23?’-261 » y ahora en capitulo II. Para un panorama mundial, ver J. Rodriguez-
Arana, La privatizacion de la empresa pdblica, Edit. Montecorvo {(Madrid) 1991,

196RD) 92 (1995} 2.6, 186-204.
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A Em lo'que hace a las actividades ilicitas, valga reiterar que sélo existen

tres Gnicos fundamentos para que una determinada agtividad sea o esté
prohibida: la moral, e! orden piblico y la seguridad na.cmnaI.Y no es bala-
di que sea una enumeraci6n taxativa —referida exclugvamente a los casos
que la norma sefiala y sin que pueda extenderse a situaciones que le son
ajenas— porque sélo en tales hipétesis el derecho no exrs'te._Sor! esas causale.s
de las que se vale el constituyente para entrar a su delimitacion: ellas defi-
nen el ambito de lo licito y, por ende, el circulo del cual depende que el
derecho examinado se repute preexistente '%7. )
Lo anterior conduce a dos aspectos que merecen precision.

2.1.1) El primero consiste en acotar que si esas actividades estdn vedadas a
los particulares, de igual modo deben estar vedadas al Es?adc.x Sea que se
aplique el principio de bilateralidad de las normas constltucmnale?s -que
obligan por igual a gobernantes y a gobernados—, o sea que se cons@ere la
propia naturaleza del objeto sobre que recaen y los fines que persiguen,
cualquiera que sea el criterio que prime para abordar !a cuestion, delo que
no puede dudarse es que, independientemente de quien las reallC&,l& titu-
laridad sobre estas actividades no puede reconocerse u otorgarse a niadie; d
ningtin sujeto, sea privado o estatal. Lo que es ilicito para unos, no puede
ser licito para otros. . .

Tratase de impedimentos absolutos que recaen sobre actividades obje-
tivamente ilicitas, sin respecto a determinadas personas, y que, por eso
mismo, no pueden ser materia de derechos subjetivos ni de cometidos esta-
tales. .

Luego, entonces, es jurfdicamente improcedente invocar una de esas
causales de inhabilidad para restar la actividad a los particulares en bgne-
ficio de! Estado. En concreto, ninglin monopolio o “régimen en _excluswa”
que favorezca al Estado puede en ellas encontrar sustento, ha?lda cuenta
que, en su més elemental aplicacién, un monopolio para unos implica una
prohibicién para los otros'98.

2.1.2) Cabe preguntarse, a continuacién, quién puede_ tipificar o calificar
que una actividad es opuesta a la moral, al orden pl:lbi!C}O o a la seguridad
nacional. Al margen de toda duda de que debe ser un drgano del Estado,
ses asunto de resorte privativo del Legislador y/o de los Tribunales? ;0 aca-
so de los 6rganos de la Administracion del Estado?

197\Mientras la figura de la Jimitacién opera sobre el “ejercicio” de los .derechos,. la
delimitacién actGa directamente sobre su "contenido”. J.C. Cassagne, La intervencién
administrativa, Abeledo-Perrot {Buenos Aires) 2° ed. (1994) pég. 75. ' )

198Con mayor extensién hemos abordado el puntoen Inconstitucionalidad de monopolios
legales, Informe Constitucional 1.642 (25.11.1997).

Aparte de apuntar que el art. 19 N° 21 no hace referencia a la leyoala
sentencia como fuentes productoras de prohibiciones, carece de otro asi-
dero la tesis que permite a la Administracién generar estos impedimentos,
€x novo a en uso de atribuciones genéricas sélo indirectamente atinentes a
la materia'9?

En verdad, ello es inadmisible. Porque la idea matriz que inspiré el
establecimiento de la norma fue evitar la repeticién de hechos tan publicos
y notorios en la época 1970-73 con la actuacién de la Direccién de Indus-
tria y Comercio, Dirinco, que por via administrativa (resoluciones y regla-
mentos) entrababa, limitaba e impedia el ejercicio de [a libertad de indus-
tria reconocida en la Carta de 1925, de donde se explica que en las actas
de sesiones de la Comisién Ortiizar se repita una y otra vez que afectar ese
derecho —dentro de los Ifmites constitucionales— es asunto de exclusiva
“reserva legal"2%. Debiendo agregarse que el silencio del art. 19 N° 21 en

este punto especifico, no es aval suficiente para inferir un poder implicito
depositado en la Administracién, sin mencién expresa?®!, en circunstan-
cias que, si se mira la disposicién con criterio parejo, se observa que el

constituyente confid al legislador la normacién de los diversos aspectos
relativos a este derecho?02,

199piénsese en las municipalidades, que a menudo esgrimen su atribucién para
“administrar los bienes nacionales de uso pablico existentes en la comuna® (LOC 18.695 art,
5 letra c), otorgada con el tnico fin de resguardar su uso comdn e impedir sumenoscabo, para
imponer, mediante ordenanzas, qué actos de comercio pueden o no ejecutarse sobre dichos
espacios y en qué condiciones (restricclones y limitaciones que, gran parte de las veces, no
guardan ninguna relacién con la conservacién de esos bienes).

200Sesién 388 (27.6,1978) pp. 2.899, 2901, 2904, 2905, 2907 a 2916, y sesi6n 393
(4.7.1978) p. 3001.

Enla cit. sesiGn 388, el sefior Bertelsen considera peligrosa esta interpretacién y consulta
st serfa correcto que una autoridad administrativa prohibiera determinado trabajo por
considerarlo atentatorio contra [a moral, y el sefior Orttizar hace presente el inconveniente de
confiar tal determinacién a la autoridad administrativa.

#0'La alegacién de que, por no ser materia de ley tal calificacion, ya gue no se encontrarfa
dentro de aquellas que menciona el art. 60, ella debiera ser objeto de reglamento “auténomo”
del Presidente de la Repuiblica {art. 32 N° 8), se contrarresta a fortiori con el art. 61 inc. 2: si el
Primer Mandatario no puede jamds dictar un decreto con fuerza de ley que afecte las garantias
constitucionales, menos puede hacerlo a través de un simple decreto reglamentario. Que no
se plerda el rumbo: si el art. 61 inc. 2 dice que las “materias comprendidas en las garantias
constitucionales” no son delegables por el legislador, es obvio que razona sobre la base de
que ellas son asuntos reservados a la potestad de Ja ley.

Confirma el punto de vista manifestado {a inica excepcidn prevista por la Constitucién:
tinicamente en el derecho de reunién hay una remision a “las disposiciones generales de
policia” {art. 19 N® 13).

202Por comparacién, recuérdese que el art. 19 N® 15 emplea expresiones similares a las
del art. 19 N° 21 en estudio (“Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, el orden
publico y a la seguridad nacional”) y que la Corte Suprema, por sentencia de 16.9.1992 (cons.
21), dictaminé que juzgar si una entidad cae dentro de esas causales es asunto que incumbe
a los Tribunales y no a la Administracién. Recurso de inaplicabilidad Sociedad Benefactora y
Educacional Dignidad, en RD) 89 (1992) 2.5, 270-291.



Lo anteriormente expuesto y la mixima de que los particulares pueden
hacer todo lo que la ley no les prohiba, arroja una sola conclusién: es el
legislador el Gnico convocado para pormenorizar estas causales de prohi-
bicién, y los tribunales los tinicos [lamados a declararlas en cada caso con-
creto.

2.2) Respecto de las actividades licitas, puede desplegarse con amplitud el
derecho de los particulares a desarrollarlas libremente, En efecto, el dere-
cho reconocido en el art, 19 N° 21 inc. 1° es de contenido tan vasto, como
consecuencia de su recepcién en el texto constitucional en términos am-
plios, que comprende la iniciativa y prosecucién indefinida de “cualquie-
ra” actividad econémica, sea extractiva, productiva, comercial, de inter-
cambio, financiera o de servicios, por ejemplo, y ello tanto dentro del pais
como en el ambito internacional?®.

Lo dicho, a condicién de que el desempefio de la respectiva actividad
se efectde “respetando las normas legales que la regulen”. Pero esto (ltimo
también requiere de algunas precisiones.

2.2.1) Hay que partir consignando una evidente obviedad: por principio,
todas las actividades econdmicas licitas, sin excepcién, deben sumisién al
ordenamiento juridico por imperativo del art. 6 inc. 2° de la Constitucidn.
Quienquiera que sea su titular, debe observar (a) la legislacién basica que
encuadra el actuar de todo particular (cédigos civil, de comercio y sus
normas conexas), y {b) la legislacién general que se preocupa de los efectos
externos negativos o adversos que puede causar una actividad licita, a fin
de adecuarlos con los intereses del bien comdn (leyes sobre defensa de la
libre competencia, de proteccién del medio ambiente, de tutela a consumi-
dores o usuarios, de preservacién de las condiciones de vida urbana, etc.).
Es casi de perogrullo constatar, entonces, que cuando el art. 19 N° 21
hizo alusién a las “normas legales que la regulen”, no quiso solamente
reiterar ese mismo mandato de cefiirse, como es de ordinario, a los precep-

203Actas de la Comisién Ortizar, sesion 384 p. 2816, Su aplicacidn judicial en accién
de amparo econdmico (LOC 18.971) Agricola y Comercial Lourdes Ltda,, C. Ap. Santiago
25.5.1996 (cons. 3) en G 191 (1996) 81-88 (aprobada en consulta por la Corte Suprema el
19.6.1996, rof 2.292-96). En igual sentido, vid. Asociacién de Exportadores y Embotelladores
de Vino A.G, C. Ap. Santiago 25.5.1996 (cons. 3) C.Suprema 19.6.1996, en RDJ 93 (1996)
2.5, 140-153.

En cuanto a precisar las dimensiones bésicas del derecho a la libertad de empresa,
dentro de la literatura extranjera se ha consclidado la opinidn de que éste se descompone en:
a} libertad de creacién de empresas y de acceso al mercado; b) libertad de organizacitn del
empresario; ) libertad de direccidn de la empresa, y d) libertad de actuacitn en el mercado.
Véanse, Fritz Ossenbuhl, Las fibertades del empresario segtin la Ley Fundamental de Bonn en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional (Madrid) 32 (1991) 9-44, G. Arifio en Principios
constitucionales de fa libertad de empresa cit. 85-92, y F. Gonzilez Navarro, Derecho
nAminictratiun oenafind Fd Frnca INavarea/Fenafal 22 o 11004 unl 2 1358

tos legales que sirven de “complemento” al derecho en estudio, pues ello
serfa una repeticién superflua e innecesaria, sino que quiso denotar que
ciertas y determinadas actividades econémicas pueden quedar afectas a
una normacion especifica (ley reguladora), que se superpone a aquella pre-
ceptiva bdsica y general (leyes marco)2%4,

2.2.2) Un segundo dato a tener presente es la garantia o proteccién norma-
tiva con que cuenta este derecho: regular esas concretas actividades eco-
némicas, vale decir el ejercicio legitimo del derecho a desarrollarlas, es
materia de exclusiva reserva legal.

Es sencitlo comprobar que esta faceta pertenece al dominio privativo |
del legislador, si se atiende al tenor del propio art. 19 N° 21 inc. 1° de la
Constitucidn, que habla de las “normas fegales” que regulen tales activida-
des, y a lo prevenido en el art. 60 N° 2, en cuya virtud “Sé/o son materias
de ley: las que la Constitucién exija que sean regufadas por una ley”. Y
dicha regulacion (inicamente puede ser objeto de actos del legislador, por-
que al ser una materia comprendica en las garantfas constitucionales, no
cabe dictar a su respecto decretos con fuerza de ley, por impedirlo asf,
expresamente, el art. 61 inc, 29205,

Contribuye a corroborar este parecer el mérito de los antecedentes de la
historia del art. 19 N° 21, ya invocados. A lo cual puede afiadirse que la
Comisién Constituyente, en su sesién 212 (19.5.1976), acordd por unanimi-
dad de sus miembros dejar constancia —al tratarse del que luego serfa art. 19
N° 26 de la Constitucién vigente- que la autoridad administrativa, cualquie-
ra que sea, estd marginada de toda facultad para regular, complementar o
interpretar las garantfas que asegura la Carta Fundamental (pag. 10)296,

Es este criterio, por lo demds, al que se ha atenido el Tribunal Constitu-
cional en numerosos veredictos, insistiendo que el constituyente ~tal como
ocurre en general en materia de derechos constitucionales— se remite acd

204} art. 19 N° 26 CP formula analoga diferencia, al hacer mencién a los “preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantfas que ésta
establece”.

205A1 no contemplar excepciones, hay en este art, 61 fnc. 2° de la Constitucién de 1980
un notable avance con respecto a la Carta de 1925. Esta también estatufa que la autorizacién
del legislador al Presidente de la Repdblica para emitir decretos con fuerza de ley no podia
extenderse a materlas comprendidas en [as garantias constitucionales, pero a renglén seguido
decta “salvo en [o concerniente a...la proteccién al trabajo {y) a la industria® (art. 44 N® 15).

208vid, E. Evans, Los derechos constitucionales, Edit. Jurfdica de Chile (Santiago) 12 ed.
(1986) tome 2 p. 148, Fue Evans precisamente quien propuso gue esta disposicién, que estaba
referida al derecho de propiedad (sesién 106), fuera extendida a todos los derechos
fundamentales; y fue é] quien propuso que se dejara expresa constancia en Actas del sentido
que el constituyente daba a la norma, lo que se acordé por unanimidad (dice esa constancia:
“que por lo tanto, ni el Poder Administrador, ni ningtin otro Poder Piblico pueden atribuirse la
facultad de regular, complementar o interpretar las garantias que asegure el texto
constitucional™.



,éxpresémehte a la ley y's6lo a ésta, como norma complementaria o
reguladora, y que en consecuencia no procede jamas abordar tal aspecto
por la via de actos administrativos??’.

2.3} Pero todo lo anterior no debe hacernos olvidar la muy e!emental dife-
rencia entre lo principal y lo accesorio: el derecho (lo principal) es capaz
de subsistir por si solo, independientemente de la ley que le pueda servir
de garantfa (lo accesorio). . _ g

Lo “principal”: como el derecho existe Y, ante litteram, y hg sido reco-
nocido por un precepto de rango constitucional, con ello es suﬁuer:ntt)e p:i\ra
que posea eficacia directa e inmediata, conforme con lo que prescri Iec? oS
arts. 5% inc. 2°y 6° inc. 2° de la Carta Fundamental. En estricto rigor, e eI!’F—
cho es operativo de suyo, por si mismo, sin que sea menester urldesarrlcgog)
legislativo para su efectividad, vale decir sin necesidad de med[acto'n legal®®®,

Lo “accesorio”: como el legislador no puede reclamar legftimamente
haber recibido de la Constitucién un poder omm’mod.o para actuar, apelan-
do a su sola voluntad soberana, Ginicamente podra dICt.'flr la ley reguladora
en caso de insuficiencia del derecho, esto es cuando exista un fundam?nt_o
necesariamente empirico, objetivo y pertint.ar}te,'que sustente, en la practi-
ca, la necesidad de afianzarlo. Si esta conditio sine qua non no se da, i no
se requiere “promover” el derecho dotén’dollo de una seguridad, caucion lo
“ resguardo legal, porque éste se basta a si mismo, entonces la ley sera ngf_a
conforme el art. 7° de la Constitucién, porque el legislador no habra justifi-
cado su “competencia” para dictarla.

2.4) Por Gltimo, hay que tener en cuenta la garazntia materiaol que alcanza y
accede también a este derecho. La establece asi el art. 19 N° 26 dela Carta:
“|a seguridad de que los preceptos legales‘que por’mandat?) |de la Cozsgt’;:;
cién regulen o complementen las garantias que ésta esta e?e c;! q Jas
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran. a.fectar 0s e.:;ec
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
. e
hbrePglrirg:wct]eonder a cabalidad la regla invocada, conviene pun}ua.hzar ?Il).l]e
ella incide en dos 6rdenes de impedimentos, a) uno tocante a la E)r)npf)z or
lidad de afectar el “contenido esencial” del derecho {su ser), b) e

207gn su importante sentencia de 21.4.1992 {rol 146), en Diario Oﬁcial‘dedﬁ._z.liggzgg
RD)J 89 (1992) 2.6, 35-44 (cons, 8-11). Confirman este predicamento sus sentenct;s 3:(3) 1.0.1 o
trol 167} en D.O. de 15.4.1993 y RDJ 90 (1993) 2.6, 14-24 {cons, 12 y 14), y de 30.10.

RDj 92 (1995) 2.6, 186-204 (cons. 41-43).
trol Z:igglfunego,ja nadie puede serle negado o postergac!o ¢l derecho I.a\ f:impregl;!lniecrou:z
determinada actividad econémica licita {que no srleadco?trana ;ta lat m;re}kl?arol; fer;, F:-eguladora
i i ifi i | legislador), a pretextc de
la seguridad nacional, y calificada asf por e a g L B ol
i i &°. Mirado ahora desde la op
dice necesaria, a la luz de los citados arts. 5°y 6° do ahor e la opti

ggiiseelaIConstitucién, ese hecho {ausencia de ley) s6lo evidencia que ningiin drgano del
Estado tiene “competencia” para rechazar esa actividad.

atinente a la inhabilidad para establecer exigencias que “impidan su libre
ejercicio” (su hacer). Vedmoslos, separadamente.

a) Seglin es dable apreciar, hay aquf una singularizaci6n concreta, referida
especificamente al legislador, de aquella obligacidn de no hacer que pesa
sobre el Estado en general y de que nos habla el art, 5° inc. 2° de la Cons-
titucion, amén del cual “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana”, Ahora el constituyente, en el art. 19 N° 26, particulariza este man-
dato, al decir que las leyes complementarias (que desarrollan los derechos)
y las leyes reguladoras (que los resguardan), en cuanto adicionan a los
derechos respectivos algo de que éstos carecfan, no pueden volver atrés,
no pueden regresar al punto de partida para atacar su contenido esencial,
ya definido o delimitado, expresa o implicitamente, desde un comienzo
por la propia Constitucién29,

A idéntica conclusi6n se arriba si se advierte que dichas leyes han sido
dictadas en el contexto del citado art. 52 inc. 2°, en la parte que éste impo-
ne al Estado esa obligacion activa de “promover” los derechos esenciales,
Si han sido expedidas para afianzar, fomentar, fortalecer, potenciar, robus-
tecer, tonificar o vigorizar esos derechos, es palmario que no pueden dege-
nerar en vias que concluyan aboliéndolos o suprimiéndolos.

Recordemos que el legislador sélo tiene competencia para “regufar”, o
5€a para sujetar a normas una actividad, exclusivamente para poner orden
en el acceso a ella y/o su prictica posterior, y en procura de afianzar el
derecho de los particulares para ejercerla. Pues bien, al hilo de aquella
delimitaci6n constitucional del derecho y de esta limitacién constitucional
al legislador, es obvio que la ley lesionarfa el derecho en su esencia o
sustancia, excediendo su competencia, al menos en los casos siguientes:

— i distorsiona la “titularidad” del derecho, como cuando disciplina la
actividad con tal grado de intensidad que, a la postre, termina engen-

drando una sustitucién de la decisién del particular por la determina-
cién estatal?’%; o,

-~ si elimina la posibilidad de “desarrollar” la actividad, como cuando

consagra una prohibicion (que sélo tiene cabida si la actividad es con-
traria a la moral, al orden piblico 0 a la seguridad nacional: art. 19 N°
21 inc. 19*!7; ordena una suspensién (pues impedir del todo el ejerci-

—_— .

%Y que, en el caso que nos ocupa, se traduce en el “derecho” de los particulares a
“desarrollar” libremente “cualquiera” actividad econémica “licita”.

%o que equivale a pretender transformar al empresario en cuasi funcionario.

21Para ia diferencia entre “regular” y “prohibir” una actividad econdmica, v. sentencias
del Tribunal Constitucional citadas en nota 208 anterior. Es cierto que en estos fallos se ha
admitido que al “regular” se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio del
derecho. Pero enseguida advierten que, contal expediente, no se puede llegar hasta obstaculizar
o impedir la ejecucién de actos lfcitos amparados por el art. 19 N° 21,



. 1
cib de un'derecho, aun si de manera temporal, sélo procede en estados
de excepci6n constitucional: arts. 39 ss.)*', o impone una restriccion
total (ya que reducir la amplitud o extensin del ejercicio de un dere-
cho sélo esta previsto en estados de excepcién, y en estados de norma-
lidad constitucional sélo caben restricciones “especificas” para prote-
ger el medio ambiente: art. 19 N° 8 inc. 2°213,

b) Junto a la intangibilidad de la extensién o alcance del derecho subjetivo,
asegurada en la primera parte del art. 19 N° 26, el otro elemento que intro-
duce este precepto dice relacién con la prohibicién dirigida al legislador
de “imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio”?14,

El Tribunal Constitucional chileno, en sentencia de 24.2.1987 (rol 43),
ha hecho un esfuerzo por precisar este tltimo resguardo “en los términos
mas sencillos, para que sea entendido por todos y no sélo por los estudio-
s0s de la ciencia juridica”, sefialando que “se impide el libre ejercicio en
aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mds all4 de lo razonable o lo privan de tutela juri-
dica” (cons. 21)213,

Nos parece que la comprensién de esta norma se esclarece ain mas
haciendo una distincién: mientras aquella primera parte del art. 19 N° 26 —ya
estudiada- impide la privacidn misma del derecho o, lo que es igual, el
desconocimiento de su contenido esencial, aqui rechaza la perturbacién
de su legitimo ejercicio. '

Para despejarle el camino dentro de las vias del ordenamiento juridico,
y asi allanar la practica de los actos que son propios del derecho en andli-
sis, o que acd prohibe el constituyente es el hecho de ponerle obstaculos a
través de medidas innecesarias {(no requeridas, en realidad, por el bien co-
miin), inadecuadas {en comparaci6n con otras, que eran suficientes y menos
gravosas) o desproporcionadas (abusivas o excesivas, porque van mds alld de
lo razonable y prudente, al extremo de convertirlas en des-medidas}.

M2/ se infiere de una abundante jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional:
sentencias de 7.6,1985 (rol 29), 22.11.1993 (rol 176} y 28.2.1994 (rol 185). Mayores detalles
en E. Soto Kloss, Derecho administrativo, Bases fundamentales cit,, vol, 2 pp. 91-95.

213Ver nota precedente.

2145 la norma cubre la actuacién del legislador, con tanta mayor razan alcanza también
la actuacidn de la Administracién, cuando ésta es habilitada legalmente con potestades
discrecionales para fijar estdndares o parimetros técnicos vinculados al desarrollo de una
actividad.

2155, texto en E. Valenzuela S., Repertorio de jurisprudencia del Tribunal Constitucional
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3. SU OTRO RESGUARDO FRENTE A LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DEL ESTADO

No seria completo nuestro andlisis ni comprenderiamos el tema en toda su
dimensién si no advirtiéramos a continuacién que hay dos normas en el
art. 19 N° 21 ~una sobre la primacfa privada en la economfa (inc 1°) y la
otra acerca de actividad empresarial del Estado (inc. 29- y que ellas se
vinculan y comunican entre si en estrecha relacién de derecho a garantfa.

En efecto, es conclusién que se obtiene por su ubicacién y lectura que
el inciso 2° de dicha regla constitucional estd llamada a operar como una
doble garantia a-ese derecho reconocido precedentemente en el inciso 1°.

Este propésito de resguardo queda en evidencia si se repara en una
distincién elemental, cual es que el art. 19 N® 21 inciso 2° ha distinguido,
para los efectos de acotar la presencia del Estado en la economia, dos si-
tuaciones diferentes y precisas seglin se trate: a) de la autorizacién inicial
para “desarrollar” cometidos empresariales o para “participar” en ellos, o
b} se trate de la ejecucién posterior de esas “actividades” econdmicas.

Se infiere este distingo, toda vez que ambos rdenes de materias apare-
cen tratados separadamente por el propio precepto, a punto seguido: “El
Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion comdn aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justifica-
dos establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado”.

Asi, por una parte, consagra una limitacién para que el Estado y sus
organismos puedan acceder a cualquier rubro empresarial, exigiéndoles al
efecto una especifica ley de quérum calificado. De otro lado, la indicada
regla constitucional alcanza también la realizacién misma de esos cometi-
dos, exigiéndoles que se sometan a la legislacién comtin aplicable a los
particulares.

Como la finalidad del art. 19 N° 21 es asegurar la prevalencia de la
persona humana respecto de la accién del Estado y sus organismos en la
economia, su necesaria armonfa con el resto de la Constitucién permite
aseverar que?'®:

a} la primera exigencia tiende a fortalecer la libertad humana y la inicia-
tiva creadora del hombre, lo que.trae aparejado el deber del Estado de
abstenerse de asumir funciones empresariales, salvo que por excep-
cién y por aplicacién del principio de subsidiariedad en su vertiente

26Enseguida haremos una Interpretacion a la Juz del art. 1° de la Constitucidn (que
alude a la *libertad” e “igualdad”}, comoquiera que el Tribunal Constitucicnal, en su sentencia
de 27.10.1983 {rol 19), advierte que esa disposicién es clave para orientar al intérprete en su
misién de declarar el verdadero sentido y alcance de los demds preceptos de la Carta {cons. 9).



attiva, asi se lo permita una previa, expresa y especifica ley de quérum
calificado;.

b) mientras que la segunda condicidn se halla en intima trabazén con la
igualdad de trato jurfdico, cuando coexistan empresas o sociedades
estatales y agentes econémicos privados, dentro de un mismo sector; o
sea, al decir aquf que aquéllas deben cefiirse a la “legislacién comin
aplicable a los particulares”, el constituyente quiso dejar establecido
que, en su gestién empresarial, el Estado no estuviera premunido de
privilegios, vale decir, que su concurrencia dentro del quehacer econé-
mico se produzca en igualdad de condiciones, conforme a andlogas
reglas y sin estatutos especiales que le reporten una ventaja sobre el
sector privado?!’.

Lo cual es plenamente conciliable con aquellas otras normas del orden
publico econémico que, como el art. 60 N° 9 de la Constitucién??8, regu-
lan especificamente el aspecto financiero de la actividad empresarial que
realiza el Estado o con participacién de éste, y cuyo propdsito es que esa
actividad se autofinancie y sea eficiente, de modo que no se cubran sus
necesidades de funcionamiento con créditos proporcionados por el propio
Estado, o con subvenciones y subsidios gubernamentales destinados a pa-
liar sus déficit2!?.

27Actas de la Comisidn Ortdzar, sesiones 388 y 389. En esta remision a la “legislacién
comdn aplicable a los particulares” subyace un cierto rechazo a la aplicacién directa y preferente
del derecho puiblico en lo que hace a esas actividades empresariales del Estado y sus organismos,
pues es el resguardo que imaginan los comisionados para poner a salvo este derecho subjetivo
de esa afieja concepcidn, que todavia se prolonga anacrénicamente hasta nuestros dias, y que
entiende el derecho piiblico como el estatuto de los privilegios del Estado, y no como aquelle
que se refiere a los ciudadanos, al “piiblico” precisamente.

Hay una férmula de remisién mds o menos homdloga a la empleada en esta segunda
parte del art. 19 N° 21 inc. 2°, en el art. 104 inc. 5° de la Constitucién {en la forma como
aparece luego de la sustitucién introducida por la LRC 19.097).

218Esta art. 60 dice que “S6lo son materias de ley: 9) Las que fijen [as normas con arreglo
a las cuales las empresas del Estado y aquellas en que éste tenga participacion puedan contratar
empréstitos, las que en ningdn caso podran efectuarse con el Estado, sus organismos o
empresas”.

2Y9Dictdmenes 29.331 de 1983 y 12.720 de 1992, de Contraloria General de la Republica.

Una concrecién de este principio es el art. 45 inc. 1° de la ley de la Empresa de los
Ferrocarriles del Estado: “La Empresa, en caso alguno, podra comprometer el crédito piblico.
Tampoco podrd obtener financiamientos, créditos, aportes, subsidios, fianzas o garantias del
Estado o de cualquiera de sus organismos, entidades o empresas, sino en los casos que ello
fuere posible para el sector privado y en iguales condiciones” {introducido por el art. 1° N34
de la ley 19.170, de 3.10.1992).

Otro ejemplo es el art. 20 de la ley 19.542 {19.12.1997), que cred diez empresas portuarias
estatales en reemplazo de Emporchi, merced al cual “Las empresas, en caso alguno, podrin
obtener créditos, subsidios, fianzas o garantias def Estado o de cualquiera de sus organismos,
entidades o empresas, sino en los casos en que ello fuere pasible para el sector privado y en
iguales condiciones...”. :

APENDICE 1
CONTENIDO ESENCIAL DFE LA LIBERTAD DE EMPRESA
(TURNOS IMPUESTOS A LAS FARMACIAS)

La Unién de Duefios de Farmacias de Chile A.G. solicité a la Contraloria Gene-
ral de la Repiiblica revisar su Dictamen 38.030 de 1997, que declar6 que la
fijacién de turnos obligatorios a [as farmacias no implicaba vulnerar el derecho
reconocido en el art. 19 N° 21 de la Constitucién, ya que dicha medida la
adopta la autoridad sanitaria en cumplimiento del deber que le asiste de tutelar
el derecho recogido en el N° 9 del citado art. 19, sobre proteccién a la salud.

La entidad recurrente alegé que este servicio a la comunidad deberfa brin-
darse a través de los consultorios administrados por las Municipalidades. Para
los particulares —agregé— constituye un gravamen, que les genera pérdidas eco-
némicas importantes, lo cual es materia de regulacion legal y no de un regla-
mento.

El Dictamen 32.242 de 1998 mantuvo el pronunciamiento impugnado,
por los motivos que, resumidamente, se exponen a continuacién.

1. Del art. 19 N° 9 de la Constitucién se advierte que el derecho a la proteccién
de la salud, impone al Estado la obligacién de adoptar las providencias que
sean necesarias para resguardar la salud de todos los habitantes (sic) y proteger
el libre e igualitario acceso a las distintas acciones de salud. Ello no obsta a que
los particulares también puedan actuar en este sector, de miiltiples formas,
pero sujetos a una especial regulacién normativa, como el Cédigo Sanitario y
sus reglamentos,

A fin de coordinar estas actividades, y en cumplimiento de su cometido de
proteccién de la salud, el Estado cuenta con facultades que le permiten regular
la actividad de los particulares en ese campo. Asf, el art. 122 del Cédigo Sani-
tario sefiala que “Ninguna farmacia, droguerfa o laboratorio de productos far-
macéuticos podrd instalarse, funcionar o trasladarse sin autorizacién del Servi-
cio Nacional de Salud”. El inc. 2° ailade que “Corresponderd a éste, asimismo,
la fiscalizacién de dichos establecimientos”.

De alli se explica que el decreto supremo (Salud) 466, de 1984, reglamen-
to de Farmacias, Droguerias, Almacenes Farmacéuticos y Botiquines autoriza-
dos, contempie en su art. 42 la modalidad de atencién a través de turnos: “El
Servicio de Salud fijard semestralmente los turnos de las farmacias de su territo-
rio, los que serdn obligatorios...”.

2. Si bien las actividades que realizan los particulares en este sector quedan
comprendidas en el art. 19 N” 21 de la Carta Fundamental, que protege el
derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica, es indispensable, no
obstante, que aquellas, para gozar de esa garantfa, se ejecuten respetando las
normas (legales) que las regulen.

En cuanto a las negativas consecuencias econdmicas que irrogaria a los
particulares el cumplimiento de los turnos de atencién obligatoria dispuestos
por la autoridad, tales planteamientos, atendida su naturaleza, deben ser pues-



tos enrconocimiento de los érganos administrativos competentes, a fin de que
ellos se pronuncien acerca de la conveniencia de introducir cambios en el

régimen de turnos.
;Qué nos parece este predicamento?

Ningin problema tan consustancial con la libertad de empresa como el relati-
vo a los horarios en que puede funcionar un establecimiento comercial. El cual
se revela cada vez que el Estado sustituye la decisién def propietario; como en
este caso, en que la Uni6n de Duefios de Farmacias de Chile A.G. cuestiond
-ante la Contralorfa General de la Republica las atribuciones de la autoridad
sanitatia para disponer turnos obligatorios a las farmacias.

Y sorprenden —no producen la menor conviccidn— los Dictdmenes 38.037
de 1997 y 32.242 de 1998, en que se viene a decir que los Servicios de Salud
pueden determinar el modus operandi de dichos negocios, con apoyo en los
N9y 21 del art. 19 de la Constitucion, siendo que la lectura atenta de ambos
preceptos conduce a sostener, precisamente, lo contrario.

1. Creo delusoria, para empezar, la invocacién al art. 19 N° 9, cuando —-a pro-
pésito del derecho a la proteccién de la salud- prescribe que “El Estado protege
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccion y recupe-
racién de la salud y de rehabilitacion del individuo” {inc. 2°) y que “Le corres-
ponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con
la salud” (inc. 3°). -

Uno, porque es regla bésica de concordancia constitucional el que no cabe
esgrimir un derecho fundamenta!, como pretexto para postergar la eficacia de
otra libertad esencial. La Carta Fundamental manda perentoriamente, en su art,
6, que todas las disposiciones constitucionales deben recibir plena aplicacidn,
raz6n por la cual es improcedente preterir unas en beneficio de otras?20,

Dos, porque es obvio que lo tnico que hace el inciso 2° del art. 19 N° 9 es
imponer una obligacién al Estado, pero no es conclusién que se obtenga de su
texto el que el Estado pueda, a su vez, hacer como un by pass y endosar gratui-
tamente esta carga a los particulares que son propietarios de ciertos estableci-
mientos comerciales. Lo confirma el art. 19 N° 24 de la propia Constitucién,
cuando prevé que el legislador puede establecer “limitaciones y obligaciones”
a la propiedad, por razones de “salubridad pdblica”: si, lo puede hacer, pero
pagando el Estado, a cambio, las equitativas compensaciones e
indemnizaciones?21,

Tres, porque el inciso 3°, al hacer alusién a la “coordinacién y control” que
le incumbe al Estado, quiere decir que éste puede concertar los medios y es-

2201 g cual es cliusula habitual en los textos declarativos de derechos fundamentales:
como en el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (art. 5), el Pacto Internacional
de derechos econémicos, sociales y culturales (art. 5), o el Pacto de San José de Costa Rica
{art. 29). Asf lo hacfa, también, nuestra Acta Constitucional N° 3 de 1976 {art. 11).

21pya la aplicacidn de este criterio, véase la sentencia del Tribunal Constitucional de
2.12.1996 (rol 245-246), publicada en el Diario Oficial de 10.12.1996, pégs. 3-9.

f’uerzos de los organismos estatales y privados para una accién comtn en el
drea de la salud, y que puede fiscalizar el cumplimiento de las normas aplica-
bles al sector; pero bajo ning(in respecto se puede sostener que alli se autoriza
al Estado para la fijacién de horarios, como quiera que esta medida importa
establecer una limitacién al ejercicio del comercio??2.

Puesto que la Carta Fundamental ha de ser interpretada en el sentido mds
favorable a [z eficacia y esencia de los derechos que ella asegura, la imposicién
de limitaciones y obligaciones a otros derechos, en provecho de éste, a la pro-
teccion de la salud, habria requerido una mencién expresa del constituyente,
lo que no hizo?23,

Por eso, ni remotamente, el art. 122 del Cédigo Sanitario contempla com-
petencia explicita alguna en favor de la Administracién para imponer turnos de
ninguna especie. Literalmente sélo confia a los Servicios de Salud®?* [a “fisca-
tizacién” sobre las farmacias, de modo que al no concederles atribuciones
para regular el horario de funcionamiento de tales establecimientos, o para
gravarlos con jornadas especiales de atencién de piblico??%, todo acto en di-
cho sentido es nulo de derecho piblico, por simple aplicacién del art. 7 de la
Constitucidn.

Atengdmonos, pues, a la verdad: el régimen de turnos es pura creacién ex
novo de un acto administrativo de cardcter simplemente reglamentario. Sin
ninguna fuente de superior jerarqufa normativa, ha sido instituido ~de la nada—
por el decreto 466 (Salud) de 1984 (12.3.1985), reglamento de Farmacias, Dro-
guerias, Almacenes Farmacéuticos y Botiquines.

2. Pasemos a la otra invocacién. Se dice que “si bien las actividades que
realizan los particulares en este sector quedan comprendidas en el artfculo
19, N° 21, de la Carta Fundamental, que protege el derecho a desarrollar
cualquiera actividad econdmica, es indispensable, no abstante, que aque-
llas, para gozar de esa garantfa, se ejecuten respetando las normas que las
regulan”,

Veamos qué objeciones hay en contra de ella. Citaremos dos.

La primera es ésta: el que, a sus expensas, se quiera legitimar un acto reglamen-
tario cuyo objeto es disciplinar un cometido empresarial, sélo evidencia la

222T3] cual lo reconociera, antes, el Dictamen 11.074 de 1983,

223Como si lo contempld, por ejemplo, en el N° 8 precedente del mismo art. 19.

2241 a5 referencias que la ley hacfa al ex Servicio Nacional de Salud, en la actualidad
deben entenderse efectuadas a los “Servicios de Salud” {organismos descentralizados de la
Administracidn del Estado), en virtud del DL 2,763 de 1979 {art. 17).

23As{ coma, tampoco, del art. 129 Inc. 2° del Cédigo (ubicado en el mismo Libro Sexto,
relativo a las farmacias) ~que dice que “Igualmente, corresponde al Servicio Nacional de
Salud vigilar el funcionamiento de peluquerfas, institutos de belleza, gabinetes de pedicuria y
otros establecimientos similares”- podrfa derivarse una facultad implicita en favor de la
autoridad, para ordenar que esos locales cumplan determinados turnos y extiendan su jornada
mds alli de [o que determinen sus duefios. )



creciente usura de la regla constitucional precitada. Claro, porque el art. 19
N° 21 inciso 1° dice con todas sus letras que tnicamente en virtud de “nor-
mas legales” se puede regular el ejercicio de una actividad comercial o in-
dustrial??¢,

El constituyente, tal como ocurre en general en materia de garantias cons-
titucionales, se remite expresamente a la fey y solo a ésta, como norma
reguladora o complementaria, no siendo procedente —por ende- disponer de
estos aspectos por la vfa de un decreto suprema?®’ . Y todos sabemos que esta
idea estd reforzada por el art. 19 N° 26 de la Carta de 1980, al estipular “La
seguridad de que los preceptos fegales que por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias gue ésta establece o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esen-
cia...”.

La segunda tiene que ver con este art. 19 N° 26: no creo que haya sido observa-
do que los turnos de marras delatan, precisamente, un atentado al “contenido
esencial” de la libertad de empresa.

No es necesario agenciar mayores cavilaciones para admitir que el dere-
cho a “desarrollar” actividades econémicas aparece irreconocible cuando la
“extensién” del horario en que se van a realizar se hace depender de quien no
es su titular. Porque es incuestionable que el derecho de que se trata supone -al
menos- la libertad del empresario para decidir cudndo ha de llevarlas a cabo,
estableciendo los dias o momentos de apertura y cierre??®,

Hay, en fin, un argumento al que vuelvo siempre: el art. 5 inciso 2° de la
Constitucién, cuando sefiala que “el ejercicio de la soberania reconoce como
limitaci6n el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”, y que es “deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos”.

Cuin claro aparece que esa “limitacién” es una prohibicin que, respecto
al derecho que nos ocupa, impide al Estado sustituirse en la decision del em-
presario. Como clarisimo aparece, igualmente, que la ley 18.018 (14.8.1981)
fue una forma concreta adoptada por el Estado para cumplir con esa obliga-
ci6n activa de “promover” este derecho, al derogar una serie de disposiciones
anteriores que establecfan |fmites de horario al funcionamiento de estableci-

226p4s detalles sobre el origen de esta norma (que tuvo por finalidad excluir de planoa
los actos reglamentarios), y la doctrina y la jurisprudencia scbre ella elaborada, pueden
consultarse en nuestro De espaldas al estatismo: el derecho de los particulares a desarrollar
cualquiera actividad econdmica, en revista lus Publicum (U. Santo Tomas} 1 (1998) 105-121,
y ahora en capitulo Il

227Recuerdo, asi, las felices afirmaciones del Dictamen 74.557 de 1972, de la mismisima
Contralorfa.

287 menos, claro estd, que un texto expreso de ley disponga la “continuidad” en la
prestacién de un “servicio ptiblico” regulado que es atendido por particulares, y que ese
factor se considere en |as tarifas a pagar por los usuarios. Como sucede, por ejemplo, con el
suministro de energia eléctrica, segdn los arts, 74 y 83 del DFL 1 (Minerfa) de 1982, o con la
orovisién de agua potable, sesdn los arts. 33 y 35 del DFL 382 (Obras Pdblicas) de 1988.

mientos comerciales, y, especialmente, la ley 16.344, que fijaba la jornada de
trabajo de las farmacias del pafs (art. 6 N° 1)223,

Pero aun cuando sean tan claros para cualquier letrado dichos preceptos,
cuando la idea estatista se apodera de la autoridad, hasta la claridad del sol de
mediodfa, en pleno estio, serd para ella tinieblas y oscuridad.

Todavia no cala en algunos funcionarios que es el Estado el que estd al
servicio de las personas y no al revés {art. 1 inc. 4° de la Constitucién), y que Ia
Carta Fundamental prima sobre sus ideas o pasiones.

22Dicho art. b también derogd —en su N° 3—la ley 11.999 y —en su N° 8- el DL 934 de

1975, que versaban sobre lo mismo.

Referente al horario de los negocios de expendio de bebidas alcohélicas y el art. 164 de
la ley 17.105, vid. Apéndice 2 siguiente.



AP - APENDICE 2

FL HORARIO DE FUNCIONAMIENTO DE LOS ESTABLECIMIENTOS
\ DE EXPENDIO DE BEBIDAS ALCOHOLICAS
(OTRA TENAZA CONTRA LA LIBERTAD DE COMERCIO)

1. Los derechos humanos “en serio”? Vamos, que a uno le entra la duda cuan-
do observa el montaje de vigorosas campafias ~cruzadas— para exaltar las liber-
tades ciudadanas, pero —paralelamente- ve cémo cualquier invocacién genéri-
ca del bien comin sirve de talismén suficiente para aportillar la /ibertad de
empresa.

Explicaciones sobran. O porque algunos la consideran como parte de una
mera “politica econémica”, cuya eficacia queda subordinada a los bemoles y
contorsiones de la autoridad de turno. O porgue, en el mejor de los casos,
conciben a iniciativa privada como un derecho, pero de corte menor, de poco
abolengo y alcurnia, siempre susceptible de postergacién frente a otros dere-
chos de “mayor importancia”.

Es como que no se asimila todavia -después de tantas décadas de dirigismo
estatal- que se trata de un derecho esencial, que la Constitucién de 1980 in-
mortaiizé (lo digo con intencién?3%) en beneficio de las personas, al reconocer-
les, en su art. 19 N° 21 inciso 1°, la libertad para “desarrollar cualquiera activi-
dad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden piblico o a la seguri-
dad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Y libertad econémica que fue “asegurada” por el constituyente, justamente
para emanciparla de quienes tienen el poder politico y asf sacarla del &mbito
de la arbitrariedad gubernativa. Por eso el texto supremo previene, en su art. 1
inciso 4°, que el Estado debe propender al bien comiin pero “con pleno respeto
a los derechos y garantfas que esta Constitucién establece”. Afddase lo dis-
puesto en su art. 5 inciso 2°, merced al cual “el ejercicio de la soberania reco-
noce como fimitacicén el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana”, y entonces se comprenderd que esa libertad econémica
implica eliminar —por principio- la capacidad del Estado para discriminar quién

#30Ya que no puede ser objeto de una derogacidn formal (a pretexto de una “reforma”

constitucional: art. 116} ni de una derogacién subliminal (a pretexto de una “regulacién”
“legal: 19 N° 26).

Es imposible no divisar o presentir algo de esto, en la mocién de algunos diputados de

centro-izquierda (6.4.1999), que propusieron “modificar” este art. 19 N° 21, agregéndole ef

- siguiente inciso 3° nuevo: “En caso de existir zonas geogréficas del pais en manifiesto estado
de retraso en su desarrollo econdmico en relacién al resto del territorio nacional, el Presidente
de la Repiiblica podré autorizar la inversién de recursos pdblicos para la creacién, instalacion
y funcionamiento de empresas productivas o de prestacién de servicios por cuenta del Estado
0 en asociacién con el sector privado. Una vez que se haya cumplido su funcién de promocién
del desarrollo en la zona afectada, o en un plazo de 10 afios, deberén ser enajenadas al sector
privado, Una ley regulard la aplicacidn de este inciso” (Boletin N° 2.319),

:Qué tal? En buen romance, se quiere borrar de una plumada la garantfa normativa a la
libre iniciativa privada, consagrada en el inciso 2°, y consistente en que la actividad empresarial
de los organismos estatales “sélo” puede tener lugar por excepcién, cuando “una ley de
quérum calificaclo los autoriza”, en casos especificos y calificados, uno a uno, por el legislador,

pue’de producir y quién no, qué productos y servicios serdn autorizados, cémo
seran producidos, a qué precios, en qué cantidad...y cudndo podran transarse?3,

2.Todo este es el trasfondo, nos parece, en el que debe manejarse la compren-
si6n ~si se puede- de la ley 19.602 (25.3.1999), que endosé a los municipios la
facultad omnimada para “Fijar el horario de funcionamiento de los estableci-
mientos de expendio de bebidas alcohélicas existentes en la comuna” (modifi-
cacidn introducida a la ley 18.695, orgénica constitucional de municipalida-
des, art. 58 letra 7)232,

Acusemos, de partida, que la génesis de esta norma suministra uno de los
incontables ejemplos de la forma como, a veces, se legisla en Chile: de manera
improvisada, sin condescender a razones concretas, con falta de antecedentes
objetivos, lo que facilita la retérica y hace, de la ley resultante, un acto carente
de motivacién real. Y ~para colmo de males— pasando olimpicamente por enci-
ma de la Constituci6n, ex professo.

Como se sabe, el precepto tuvo su origen en una indicacién formulada, en
la Comisién de Gobierna de la Cdmara Alta, por el senador socialista don Ri-
cardo Ndfez, quien, para defender la facultad que se estaba dando a los alcal-
des para “regular” los horarios de que se trata ~e “independientemente de las
observaciones de carécter constitucional”— esgrimid tanto la “tarea muy impor-
tante (de las municipalidades) de velar por la salud piblica”?33, en la Sesién
28" ordinaria (14.1.1998), como la necesidad de impedir los “delitos por exce-
so de consumo de alcohol”234, en [a Sesién 337 (27.1.1 998},

Evoco las felices expresiones de Hernando de Soto, en su ya famoso £/ otro Sendero,
Ed. Diana (México) 1° ed /22 relmpresién mexicana (1987) 304-305,

22En nuestra critica, no ignoramos que el Tribunal Constitucional, por sentencia de
2.2.1999 (rol 284), examinG esta nueva norma incorporada por la cit. ley 19.602 ~en el contexto
de otras muchas modificaciones efectuadas a la LOC 18.695- y que le dio su aprobacién, sin
hacer el menor reparo.

Quizd —conjeturamos— porque entendié que debfa primar el bien comtin (y olvidd lo
que dice el art, 1 inc. 4° de la Constitucidn), o porque se asilé en su criterio (tal vez poco
realista) de que no le incumbe hacer apreciaciones de “mérito” acerca de las leyes en examen
(suponer, por anticipado, el mal uso o abuso en su aplicacién, por parte de las autoridades
administrativas).

33Esta vinculacién entre dos funciones inasimilables (la atencién de la salud publica
con el control del comercio) invita su reductio ad absurdum: el hecho que la LOC 18.695
entregue a los municipios tareas precisas en el campo de “la educacién y la cultura” (art. 4
letra a), la “promocidn del empleo y el fomento productive” (letra d) o el “deporte y la
recreacion” {letra e), spuede servir de aval para que éstos determinen el horario de los cines,
la jornada de trabajo de las industrias ubicadas en la comuna, © en qué momento pueden
funcionar los gimnasios particulares?.

#34Copio sin animadversion fas palabras de Carlos Ball, de Cato Institute: “Los politicos
siempre creen que promulgando nuevas leyes acaban con las problemas y jamis prevén el dafio
que sus leyes pueden causar”, dice.”La Ley Seca —agrega— convirtié a unas pandillas de rateros
en las mafias que con el capital amasado vendiendo whisky de contrabando se diversificaron
Tuego en juegos, proteccidn y prostitucidn. La Guerra contra las Drogas convirtié a unos
campesinos colombianos en hombres fabulosamente ricos y poderosos. Y a nadie debe sorprender
que los mids apasionadas defensores de todas estas leyes sean los burdcratas que ven su
presupuesto crecer en la proporcién que crece el mismo problema gue la ley supuestamente
solucionarfa”. En Deben aprender, El Mercurio (Stgo.) 27.6.1999, cuerpo A pag. 2,
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Muchos.mas se plegaron a la mocién, queriendo agregar su propia justifi-
cacién a la norma en discusién; como don Nicolds Diaz Sanchez, que por ahf,
en la misma Sesién 332, aludia al “vandalismo” que causan fas “barras bravas”
cuando Ilegan a provincias, y por all4, en la Sesi6n 34 (27.1.1 998), a los des-
6rdenes que causan los “eventos musicales de rock metélico-duro”3.

Al seguir hojeando la deliberacién, éste es el parrafo que marqué, de don
Mariano Ruiz-Esquide, en la referida Sesién 332 “el bien comdn (resguardar fa
salud) si constituye una justificacién para restringir determinadas actividades
en cuanto ellas significan un agravio a ese bien comn"3%, Y este ofro del
senador Jorge Lavandero, en la Sesién 34% “entre la libertad de emprender y el
bien comdn, no cabe duda que debe primar el bien comiin”.

Ahora, aunque al inicio la indicacién no prosperé en el Senado, por falta
de quérum (20 a favor, 16 en contra y 1 abstencién)?*’, estaba destinada a ser
un proyecto-Lazaro, pues fue resurrecto en la Comisién Mixta que se formé, “a
sugerencia del Ejecutivo” (oficio de 9.11.1998), tras un cosmético cambio de
redaccién?3®. Asi se colé y fue aprobado en definitiva, entre el cdmulo de alte-
raciones de que estaba siendo objeto la ley 18.695.

3. El argumento de los parrafos anteriores, interrumpido y como entorpecido
de réplicas, puede parecer intrincado. Busco un método mds directo: de nin-
gin modo esta ley puede ser reconocida como una “ordenacién racional en
aras al bien comtin”, al haber infringido, sin embozo, el art. 1 inciso 4° de la
Constitucién.

Porque su historia nos agencia la inequivoca impresion de que aqui se
legislé a fuerza de pura jactancia, sin el abastecimiento de antecedentes que
sustentardn su idea matriz, esto es, que |a venta de bebidas alcohdlicas represena
un “agravio” al bien comun. Y porque, sin salvar esa omisién, los legisladores
prefirieron estigmatizar la libertad de comercioy exhumar la errénea creencia ~tan
cara a los socialismos totalitarios— de que el bien comin {supuesto de estar com-
prometido) es causal suficiente para afectar los derechos de las personas.

235,Ser4 por eso que la Municipalidad de Licantén (decreto alcaldicio 627 exento,
publicado en el Diario Oficial de 23.7.1999) o de Hualaiié (decreto alcaldicio 493 exento,
publicado el 21.8.1999), por ejemplo, “han tenido que fijar” el horario de botillerfas,
supermercados, cabaret, restaurantes, etc.?

26Entonces, en buena 16gica, por ser la venta de bebidas alcohélicas directamente (y na
remotamente) “contrario a la moral y al orden piblico”, tendria que haberse dictado,
derechamente, una ley prohibitiva, que impidiera absolutamente la elecucion de esos actos
de comercio, en todo momento. Porque si dichas ventas no son compatibles con el bien
comin, es de suponer que no son apropiadas en instante alguno.

237 Asumimos que por la sobresaliente oposicion, entre otros, de la senadora sefiora
Olga Feliti, quien —en las sesiones indicadas— reiter6 que la materfa ya estaba reglada en la
Ley de Alcoholes; que la proposicion violaba el art. 19 N%. 21 y 24 de la Constitucién;
ademds de importar una delegacién improcedente de facultades legislativas.

238 3 mocidn del senador Nufiez era autorizar a los municipios para “Restringir los
horarios de funcionamiento de las botillerfas por zonas o barrios de la comuna”. Compdrese
con el que quedd, en definitiva: “Fijar el horario de funcionamiento de los establecimientos
de expendio de bebidas alcohdlicas existentes en la comuna”.

Es?e es el vicio inmediato de inconstitucionalidad de que padece la norma
cometido a sabiendas durante su gestacién. El otro, lo revela la lectura de su
texto: sentado que estaba en juego ese derecho esencial a la libre iniciativa
prlva(_ia en el orden econémico ~del cual es curadora la Constitucién— no cabia
al Itlagrslador hacer del comercio de bebidas alcohdlicas una actividad adminis-
trativamente reglamentada. Mds precisamente, es inadmisible que, como con-
secuencia de esta ley, el horario de venta de esos productos se hay; convertido
—degradado- en una materia susceptible de ser disciplinada, integramente, de
la A alaZ, através de ordenanzas comunales. ’

) .Si el horario de apertura y cierre del comercio envuelve una dimensién
ba5|_ca de la libre iniciativa privada, que se integra dentro del derecho de los
par.tlculares a “desarrollar” sus propias actividades econémicas, ello exigia
aplicar a cabalidad el antes mencionado art. 19 N° 21 inciso 1‘; de la Carta
Fundamental, al amparo del cual el ejercicio de este derecho Ginicamente pue-
de regularse por normas de carécter legal,

No se pase por alto que la regla constitucional aludida, ademds de consta-
tar aquel derecho, contiene y consagra una garantia normativa para la seguri-
c!ad del mismo, consistente en que todo lo concerniente a las “regulaciones”
(|n§luidas las limitaciones) que puedan afectar su ejercicio, sélo pueden ser
obj'eto‘de fey. Reserva al legislador, exclusiva (art. 60 N° 2) e intransferible (art.
61 inciso 2°), que impide —por ende-su configuracién por actos de la Adminis-
tracion.

AT lo entendid ~respecto al tema que nos ocupa- la jurisprudencia admi-
nistrativa y judicial. La Contraloria General, en su Dictamen 11.074 de 1983
a! sostener que |a fijacién de horarios importa establecer una limitacion al ejer:
cicio del comercio, y que por eso constituye una materia propia de ley?3, El
Pod(?rjudicial, v. gr. en el caso Soto Soto (1985), al acoger un recurso de p‘ro-
teccion enderezado contra la Municipalidad de Calbuco, por haber emitido
una resolucién alcaldicia que fijaba, al recurrente, un horario para expendio

de: t’)ebldas alcohélicas en su local comercial, en circunstancias que no lo per-
mitfa la ley?40,

‘ 23%Aunque el recurso al Derecho comparado casi nunca es bienvenido, sea recordar al
Tribunal Supremo espaiiol, quien, por sentencia de 23.5,1988 (art. 1.074), invalidé un ampulosc
decreto_ autondmico por el que se fijaban horarios comerciales. “Es indudable —dijo— que todo
lo re[at}vo al horario de apertura y cierre de los establecimientos comerciales es materia que
queda_mtegrada en la libertad de empresa y en el comercio interior, y, por tanto, constituye
materia aje reserva de ley, vedada, en consecuencia, a la potestad reglamentaria,por lo que
las dllsposmif)nes que vulneran tal reserva son nulas de pleno derecho por quebrantalc el principio
de jerarquia normativa” (cursivas nuestras). Citada por Gaspar Arifio, en Principios
cons_m.ucaonales de fa libertad de empresa. Libertad de comercio e intervencionismo
administrative, Ed. Marcial Pons (Madrid) 1° ed. {1995 pdg. 110.

En ;j.llmismo plano, puede ser iitil también el articulo Las Blue Laws: un drama en tres
actos (andlisis del problema de los horarios comerciales en Estados Unidos), de Helena Villarejo
Galende, en Revista de Administracién Pablica (Madrid) 147 (1998) 459-473.

240Carte de Apelaciones de Puerto Montt 9.8.1985, Corte Suprema 22.8.1985, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia tomo 82 (1985) 2.5, 212-216, ’



Y ‘asimismoklo entendié el propio Legislador, al dictar la ley 18.183
{30.11.1982), que modificé el antes muy detallado y riguroso art, 164 de la ley
17.105, de Alcoholes, Bebidas Alcohdlicas y Vinagres, declarando, en su lugar, .
que “Los negocios de expendio de bebidas alcohélicas fijaran libremente su ho-
rario de atencién al pablico...”, con excepcién de las Cantinas, bares y tabernas,
de los Cabarets y pefias folkléricas, y de las Quintas de recreo, para las cuales
dispuso un horario especial, considerando la naturaleza de estos negocios?#'.

De alli que hoy cabe sostener que la ley 19.602 cometié —de suyo— una
violacién directa a la Constitucidn, al decir —asi, en términos genéricos e
irrestrictos— que los entes edilicios pueden “Fijar el horario de funcionamiento
de los establecimientos de expendio de bebidas alcohdlicas”, sin siquiera dete-
nerse a prefigurar los elementos bésicos de esa limitacién y haciendo una remi-
sion amplia al desarrollo reglamentario posterior.

4. Un asunto aparte de la inconstitucionalidad de la ley 19.602 —ya despejado-
es el relativo a su aplicacién, a la regularidad de las ordenanzas dictadas en su

virtud?42,

241g| art, 164 original de la ley 17.105 (14.4.1969) restringfa el horario de todos estos
negocios. Por su parte, el DL 934 de 1975 -a fin de permitir “la iniciativa privada en materia
comercial” {cons. 1°)~ autorizd a los propietarios de los establecimientos de comercio para
fijar o extender sus horarios, de comun acuerdo con sus empleados, sin perjuicio de fijar una
jornada minima obligatoria de atencién al pdblico; asimismo, derogé todas las disposiciones
legales contrarias o incompatibles con sus disposiciones, a excepcién de [a ley 16.344, relativa
a las farmacias (el art, 6 N° 8 de la ley 18.018, de 14.8.1981, dejd sin efecto este DL).

Mientras la Contraloria General entendié que el DI 934 habia producido la derogacién
del art. 164 de la ley 17.105 (Dictdmenes 55.658 de 1978; 3.193, 29.743 y 48.025, de 1979),
los Tribunales sostuvieron su vigencia, por ser la Ley de Alcoholes una normativa de naturaleza
penal, que no podfa verse alcanzada por una disposicién del ordenamiento laboral o comercial,
como era el DL 934. '

Esta discrepancia, y el propésito de afianzar el régimen de libertad de horarios, llevé a
la dictacién de la citada ley 18.183, segiin emana de su historia fidedigna (Boletin 242-03). El
Mensaje presidencial e Informe Técnico que acompaiid 1a iniciativa, de los Ministerios de
Justicia y Economia (1.6.1982), propusieron derogar, simplemente, el citado art. 164 de laley
17.105, para asf afectar a los establecimientos del rubro a “la normativa de general aplicacién
que rige en el comercio en materia de horario de atencién al pdblico, para lo cual se hace
necesario eliminar las restricciones que se establecen, para esta clase de negocios, en el texio
que se propone derogar” (cursivas nuestras).

En definitiva, en la Junta de Gobierno se acordd el texto modificatorio transcrito, que
consagré la libertad de horarios, como regla general, sin perjuicio de las excepciones sefialadas,
para “evitar un mayor consumo de alcohol...considerando la naturaleza de estos negocios”
{Informe del Presidente de la | Comisién Legislativa, de 20.10.1982).

242E| art, 10 de la LOC 18.695 dice que las ordenanzas son resoluciones que contienen
normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad. Segtin la Contralorfa General -Dictamen
21.322 de 1999~ el solo hecho de que su art. 4 letra b) diga que los municipios pueden cumplir
funciones relacionadas con la “salud piiblica y la proteccién del medio ambiente” los faculta,
de suyo, para dictar ordenanzas en la materia.

A las observaciones hechas a este pronunciamiento por el prof, Radl Bertelsen, en Informe
Constitucional 2.054 (13.8.1999), sumariamos esta ofra: dichas ordenanzas sélo proceden
cuando el respectivo municipio cumple un cometido especifico en cada uno de los rubros

rue sefiala el art. 4 de la LOC 18.695, a fin de regular el acceso de la comunidad local a las

Era de{ esperar, la lectura de! Diario Oficial facilita el censo y corrobora la
sospecha lnlqialz la multiplicacién de centros de produccién normativa (hay
casi _400 municipios en el pais) ha dado origen a una situacién verdaderamente
caotica. Un panorama denso, diffcil de entender; compuesto por una pléyade
de ordenanzas descoordinadas, contingentes y coyunturales, cuyo fundamen-
to no se divisa conectado a cada realidad local, a la preservacién de la “salud”
de la poblacién, ni aparece asociado a la presencia de “barras bravas” en even-
tos deportivos, o a la realizacidn de conciertos de “rock pesado”,

Hay municipios que —dando por descontado que el art. 164 de la Ley de
Alcoh_oles se encuentia derogado- han optado por regular integramente la
materia, a partir de fojas cero, tipificando los diferentes establecimientos de
expendio de bebidas alcohdlicas {depdsitos, restaurantes, cabaret, hoteles, fuen-
tes de soda, supermercados de bebidas, etc.), para -enseguida- fijarles un ho-
rario distinto, o dejar algunos en libertad de accién243.

Como las ordenanzas N° 18 de la Municipalidad de Vicuna (12.7.1999),
N° 1 de Lampa (13.7.99), N° 1.328 de Quintero (24.7.99), N° 904 de Zapallar
(13.8.99), N° 1 de Los Andes (17.8.99) o N° 595 de Ranquil (9.9.99).

Otras municipalidades han hecho una regulacién parcial, como la de San
Joaq’ul’n, con la ordenanza N° 1 (28.7.99), que sélo dispuso un horario para los
depésitos de bebidas alcohélicas, negocios de expendio de cervezas o de si-
dras de fruta, para ser consumidas fuera del establecimiento, y supermercados
de bebidas alcohélicas (art. 1). Afiade que “Los demds establecimientos de
expendio de bebidas alcohélicas fijarén libremente su horario de funciona-
miento” (art, 2).

No faltan las que han fijado horarios sélo respecto de ciertas categorias de
establecimientos del ramo, agregando que los no mencionados deben ajustar-
se al art. 164 de la Ley de Alcoholes, como si éste estuviere vigente. Es el caso
de las ordenanzas N%. 642 de Chafaral {16.7.99), 627 de Licantén (23.7.99)
1.933 de Quillota (4.8.99), 454 de El Quisco {16.8.99) y2.539 deArica (1 .9.99)i

Mas dudas ofrecen, todavia, las ordenanzas que Unicamente han estatuido
el horario de determinados establecimientos, pero sin aclarar si aquellos no
a!udidos pueden funcionar libremente, o de acuerdo a las normas que daba el
citado art. 164 de la Ley 17.105. Tal, la N° 751 de Llay-Llay (16.7.99), la N° 18 de
Peﬁalqlén (27.7.99), laN° 247 de Rengo (13.8.99) y la N°493 de Hualafie (21.8.99).

prestaciones concretas que ha de otorgar. Asi, las municipalidades estardn habilitadas para
emitir ordenanzas en relacién a la “educacién y la cultura” (art. 4 fetra a) o al “deporte y
recreacion” (ar. 4 letra €), a condicidn de que rinden realmente estos servicios a la poblacidn.

Este es el dnico modo —nos parece- de compatibilizar o armonizar esta potestad
reglamentaria de las municipalidades, con la potestad reglamentaria del Presidente de a
Reptiblica (art. 32 N° 8 CP), y de evitar la duplicacién o interferencia entre ambas atribuciones
(como lo manda el art. 5 inc. 2° de la LOC 18,575, sobre bases generales de la Administracién
del Estado).

*3Efectivamente, [a ley no distingue, en cuanto a los establecimientos de “expendio” de
beblidas alcohdlicas afectos a esta medida. Mas, en ausencia de una tipificacién legal, y
conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, cabe concluir que las ordenanzas municipa‘res
s6lo pueden referirse a aquellos locales comerciales donde se “ransimmen? talse nradietac
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5. Unia sugestién' dltima. Todo lo anterior justifica un minimo ius commune;
que el Legislador acote este “dadaismo” de ordenanzas dispares, delimitando,
en alguna medida, una atribucién tan amplia como la concedida a fas autori-
dades comunales para fijar —sin mds— la oportunidad en que los locales afecta-
dos pueden abrir y cerrar sus puertas al pablico?*. Recuerdo un precedente:
aunque la ley 11.860, antiguo estatuto municipal, las faculté para “Reglamen-
tar los almacenes y lugares de expendio y consumo de vinos y licores” (art. 52
Ne 19), esto no impidié que la ley 11.256, ex ley de Alcoholes, prefijara un
horario para esos establecimientos comerciales (art. 156).

Bastarfa una ley simple (como una modificacién a la Ley de Alcoholes)
para complementar esa atribucién esencial de las municipalidades, cual es la
de dictar ordenanzas en el tema que se analiza, conforme al art. 5 de la ley
orgénica constitucional 18.695. En efecto, acorde con la Constitucién Politica,
art. 19 N° 21 inciso 1°, la regulaci6n de las actividades econtmicas es materia
de ley comiin, de manera que, como la referida ley 18.695 no consignd las
peculiaridades de esa regulacion, no existe obstdculo constitucional para que
disposiciones legales comunes especifiquen dicha atribucién esencial.

Al encuadrar las ordenanzas comunales dentro de clertos Iimites, engar-
zéndolas dentro de un contexto coherente, el Legisiador estaria rescatando —en
parte— su competencia para regular estas actividades econémicas, de las que
hizo dejacién con infraccién de la Constitucién. Y, ademas de poner coto a esa
Torre de Babel actual, compuesta por una tupida normativa municipal, contri-
buirfa a salvaguardar a los afectados de eventuales mandarinatos locales.

244Competencia abierta a la “arbitrariedad” administrativa (cuando se ejerce sin apoyo
en antecedentes idéneos, o de manera desproporcionada} que —huelga decirlo— puede,
asimismo, ser reparada, en cada caso, por los Tribunales del Poder Judicial, conociendo de un
recurso de proteccion.

Informe Constitucional 2.051 (10.8.1999) da cuenta de dos, promovidos después de la
emisién de la ley 19.602, lamentablemente rechazados. Uno, de la Asociacion Gremial Cimara
de Comercio de Duefios de Botillerfas contra los Alcaldes de Nufioa y de Santiage, Corte de
Apelaciones de Santiago 18.6.1999 (roles 1.517 y 2.102-99}, Corte Suprema 13.7.1999 (rof
2.223-99). El otro, de la misma entidad gremial contra el Alcalde de Recoleta, C.Ap. Stgo.
23.6.1999 (rol 1.970-99), CS 29.7.1999 (rol 2.319-99).

Capltuio IV

. EMPRESAS PUBLICAS Y
SOCIEDADES DEL ESTADO

INTRODUCCION

Es de sobfa conocido que la Constitucién de 1980 dio cabida a la actividad
empresarllal del Estac!o, aunque de modo excepcional, y que en ese arden
de materias la someti6 a la legislacién comdn aplicable a los particulares,

Asl lo expresa su art. 19 N° 21, inciso 2%

“El Esfado y sus organismos podrdn desarrolfar actividades empresaria-
les o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza
En tal caso esas actividades estardn sometidas a la legislacion comiin aph':
cable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos

jgstiﬁcados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum cali-
ficado",

) Pero apenas se comienza a examinarlo, lo que a primera vista aparece-
ria tan obvio, se torna escurridizo.
zQuz% haturaleza juridica poseen aquellos sujetos comprendidos bajo
la locucién “ef Estado y sus organismos”? ;Cual es el régimen juridico exacto
al que deben someter sus actos? ;Serd en todo caso, y para todos los efec-
tos, Unicamente “fa legislacion comtn aplicable a los particufares”

A modo de portada veamos algunos casos, sin duda polémicos:

- Desde hace algtin tiempo, la Corporacién Nacional del Cobre, Codelco,

viene insistiendo ante la Contralorfa General de la Republica que aella
no |{? asiste la condicién de ser un organismo de la Administracién
Pdblica, puesto que considera que tiene un régimen constitucional es-
pecial que la asimilarfa en su tratamiento a una empresa privada. De
alli infiere, entre otras consecuencias, que sus trabajadores no tienen la
calidad de funcionarios p(blicos; que no le son aplicables las disposi-
ciones generales de la Administracién del Estado; o que no le alcanza
la obligacién de proporcionar las informaciones que le sean requeridas
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' per los 6rganos legislativos, comoquiera que ese deber recae Unica-

mente sobre los organismos de la Administracién, al tenor del art. 9 de
la ley 18.918, orgdnica constitucional del Congreso Nacional.

Y la Contraloria ha desestimado uniforme y reiteradamente estos plan-
teamientos. Girando en torno a la premisa de que las personas juridicas de
derecho piblico son creadas por ley, en su Dictamen 20,108, de 1994, ha
concluido que se trata de una empresa piblica, puesto que e:I DL 1.350, de
1976, cred a Codelco-Chile para cumplir una func:é.r? publica, con un pa-
trimonio piblico y una dotacién de funcionarios ptblicos, Esta es la doctri-
na de la entidad fiscalizadora:

“Cuando el legislador decide crear una empresa pFleica es porque es-
tima que existe una necesidad publica compromet.lda y por ello, preci-
samente, tal clase de entidades integra la Administracién del Estado,
conforme lo establecido en el articulo 1° de la ley N°® 18.575, y tal
como, por lo demds, lo sefialara la jurisprudencia de este Organismo
Contralor emitida con anterioridad a la dictacion de esa ley”.

No es de extrafiar, entonces, que la Contraloria haya mantenido su
criterio de que los trabajadores de Codelco son funcionari.os pdblicos, se-
gan precisara en su Dictamen 16.164 de 1994; o que 5|e(1do parte esa
empresa de la Administracion del Estado, se encuentra en el imperativo de
proporcionar los antecedentes que le solicite el Congreso, como sena}lara
en sus Dictdmenes 26.088 de 1993 y 28.226 de 1994. Es mds, en Dicta-
men 9.008 de 1992, sostuvo incluso que, en razdn de ser una empresa
publica, las autoridades de Codelco se encuentran ”somietidas a los princi-
pios de legalidad y competencia contenidos en los _artlculos by7dela
Constitucion, por lo que en el &mbito de sus atrlbuc:gnes, Codelco no se
sujeta al principio de la autonomia de la voluntad, sino a las normas de

derecho piblico”?%>.

— Y para mostrar asuntos bullados, recuérdese el pronunciamiento que
emiti6 la Contralorfa a rafz de una presentacién del entonces diputado
don Carlos Bombal, referida a si una norma de derecho piiblico TEI DL
534 de 1974- era aplicable a la Empresa de Obras Sanitarias _de
Valparaiso S.A. ESVAL, sociedad filial del Estado {Corfo y Fisco), y si la
construccién del colector para laV Regién que ésta encargara a terce-
ros, revestia el cardcter de obra pdblica.

4550bre inaplicabilidad del principio de autonomfa de la voluntad a las empresas
piiblicas, antes v. Dictamen 9.769 de 1989. Respecto a su aplicacién, en materia de cobro de
intereses, Dictamen 11.213 de 1975.

El punto era que los articulos 11 y 12 de ese cuerpo legal someten a
determinadas restricciones los incrementos de precios por aumentos de
obras pablicas que se convengan.

La respuesta la daria la Contralorfa en su Dictamen 2.016 de 1996: ese
acuerdo de voluntades entre Esval y las firmas constructoras Consorcio
Ocednico e Iseki, no encuadra dentro de la categoria del cldsico contrato
de construccién de obra pdblica.

Partiendo por definir que “son obras pablicas todas aquellas de natura-
leza inmueble construidas o financiadas por el Estado y destinadas a cum-
plir una finalidad pdblica”, la Contralorfa reconoce que, en el caso de la
consulta, se cumplirian dos de los requisitos enunciados, cuales son que
las obras son de naturaleza inmueble y que tienen por objeto atender “ne-
cesidades pdblicas”. Mas, no admitié que a dicho contrato haya compare-
cido el Estado, habida cuenta de que Esval S.A. no forma parte integrante
de los cuadros organicos de la Administracién del Estado, segln su invariable
jurisprudencia anterior y lo dispuesto en el art. 6 de la ley 18.575. Al contrario
—dice-, se trata de una sociedad de derecho privado con personalidad juridi-
ca del mismo cardcter y con patrimonio propio, aportado inicialmente por
entidades estatales, pero netamente diferente del patrimonio pablico,

En suma: aplicando estrictamente, en este caso, la regla constitucional
del art. 19 N° 21 inciso 2°, en cuya virtud la actividad empresarial del
Estado y sus organismos se debe subordinar a la legislacion comiin de los
particulares, la Contralorfa sostuvo que la convencién de marras debié ce-
fiirse a la “normativa comin concerniente a la confeccién de obras mate-
riales, contenidas bdsicamente en los articulos 1996 y siguientes del Codi-
go Civil”, y que “puede estimarse que rige plenamente en ese campo el
principio de autonomfa de la voluntad reconocido en los articulos 1542 y
12° del Cédigo Civil”246, _

¢Entidades pdblicas o privadas? ;Regidas por el derecho publico o pri-
vado? ;Quizds una mixtura?

1. ANTECEDENTES
1.1) Como cuestidn previa, es necesario recordar que histéricamente -y en

especial a contar de la década de los 30— el Estado chileno ha venido asu-
miendo la gestién misma de cometidos empresariales de dos maneras cla-

2450 mismo en Dictamen 7.419 dg 1996, en que la CGR se hace cargo de un recurso
de proteccion promovido en su contra por los diputados sefiores Bombal y Avila. La Corte de

" Santiago, por sentencia de 15.3,1996 (rol 461-986), rechazé el recurso, por no existir acto

ilegal o arbitrario de CGR al informar como lo hizo en su Dictamen 2.016 de 1996, En igual
sentido, véase la declaracién pablica del sefior Contralor General, en El Mercurio (Stgo.) de
4.6.1996, C. 1y 6, y en Sesién 12* ordinaria (3.7.1996) del Senado, vid. en El Mercurio (Stgo.)
12.7.1996, Versidn oficial, pag. 18.



ra:mel":te diferenciadas y que es (til distinguir desde ya: por una parte, a
través de empresas creadas por ley; y de otro lado, mediante sociedades
comerciales-industriales constituidas o adquiridas por el Estado con arre-
glo a los procedimientos propios del derecho privado®#.

Tempranamente la Contraloria General de la Reptiblica, en ejercicio
de su potestad dictaminante, se encargaria de decantar la diferencia.

A las primeras ~denominadas en la legislacién de la época como em-
presas publicas, empresas del Estado o empresas fiscales— las considera
desde ya como integrantes de la Administracién del Estado, aunque preci-
sarfa que a ellas les asiste una peculiaridad que las hace diferentes del resto
de los entes administrativos, cual es el hecho de que exista un sujeto perso-
nificado de derecho plblico que persiga fines de cardcter comercial o in-
dustrial y, por lo mismo, que su actividad se traduzca en celebrar o ejecutar
actos de comercio, como el modo principal de satisfacer la necesidad pii-
blica a que estd destinado?#®, Entonces, para la entidad fiscalizadora tales
expresiones denotan una categoria especial de organismos creados por ley
para el desarrollo de actividades empresariales del Estado, dotados de au-
tonomia para el cumplimiento de sus fines y de personalidad jurfdica y
patrimonio propio, esto es, plenamente diferenciados del fisco?®.

Por contraste, en relacién a las segundas -llamadas genéricamente so-
ciedades del Fstado® - acotarfa que la participacion del Estado en ellas, y
aunque le pertenecieran en un 100%, no tiene el alcance de modificar su
naturaleza juridica, que es esencialmente de derecho privado, sin que por
ello pudieran considerarse como formando parte de los cuadros organicos
de la Administracién del Estado?5'.

2475in perjuicio de los procedimientos de derecho piblico que el Estado también empleara
para estatizar compaiifas privadas: la nacionalizacién de [as empresas de la gran minetfa del
cobre en 1971 (LRC 17.540) y las expropiaciones sobre la industria textil en el perfodo 1970-
73 {por aplicacién del DL 520 de 1932).

M8Dictdmenes 41.919 de 1959; 16.120 de 1960; 16.974 y 64.792, ambos de 1970,
entre otros. :

249Dictdmenes 10.492 de 1979 y 12,720 de 1992,

#9Para CGR son sociedades def Estado tnicamente aquellas en que éste tiene
participacion exclusiva, mayoritaria o en igual proporcién con particulares (Dictimenes 20.423
de 1975, 3.355 de 1986 y 32.171 de 1993). Acd entendemos comprendidas en esa voz a
todas las sociedades en que participe el Estado, sean integradas sélo por organismos pliblicos,
o de éstos con particulares (sociedades de economia mixta), y cualquiera sea el grado de esta
participacién.

BDictimenes 40.236 de 1966; 77.080 de 1971; 55.527 de 1972; 14 y 43.494 de
1973; 10.492 de 1979; 19.148 de 1982; 184 ¥ 29.674 de 1983; 8.622 de 1994; 2,016, 22.683
¥ 25.017 de 1996, 17.934 de 1998, 47,904 de 1999, etc. lgualmente, sentencia de 14.9.1988
del Tribunal Electoral Regional de la VIl Regidn, en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo
85 (1988) 2.6, 130-134,

También véase la sentencia de 4.11.96 (rol 249) del Tribunal Constitucional (cons. 4°). Y
los fallos recaidos en recurso de proteccion Salas Montes, Corte de Apelaciones de Antofagasta
26.12.95, Corte Suprema 26.3.96, en RD) 93 (1996} 2.5, 107-120,

1.2) No es vano rememorar, enseguida, que recién la reforma constitucio-
nal de 1943 (ley 7.727) vino a admitir expresamente que el Estado pudiera
desarroilar cometidos empresariales con sus empresas fiscales, al introdu-
cir esta categoria de sujetos administrativos en la Carta de 1925, art. 45, a
propdsito de las materias de ley de iniciativa presidencial exclusiva.

En cuanto a aquellas sociedades del Estado, cabe anotar que la Consti-
tucion de 1925 nunca las incorpord en su texto, por manera que, bajo su
vigencia, configuraron un mecanismo a todas luces extraconstitucional, no
obstante las abundantes normas de rango puramente legal que permitfan a
los organismos publicos integrar estas compafifas?52,

1.3) Luego, y a poco de asumir el gobierno militar (1973), éste no sélo se
ocuparfa de reglar la situacién de las empresas pablicas. Como a la sazén
buena parte de la actividad econémica estaba a cargo de sociedades del
Estado, también irfa dictando progresivamente una dristica legislacién con
el objeto de insertarlas dentro de un ordenamiento coherente, normar de
manera general su situacion y, asf, someterlas a los principios de la nueva
institucionalidad?53,

Es el caso del DL 38, de 1973, que las dej6 afectas a la fiscalizacién de
la Contralorfa General***; del DL 98 de 1973, que declaré en reorganiza-
cién a toda la Administracién del Estado y a las sociedades privadas en que
el Estado o sus empresas o sociedades tengan aportes de capital mayorita-
rio o en igual proporcién, participacién o representacién; del DL 212, de
1973, que cred la Comisién Nacional de Reforma Administrativa (art. 11);
del DL 1.056 de 1975, en materias de gasto ptblico (art. 3)25% y gastos en

282Excepcion hecha —y muy limitada~ a las sociedades integradas por Codelco (95%) y
Enami (5%} como continuadora de las empresas cupriferas nacionalizadas por LRC 17.450
(1971), y que asi aparecieron mencionadas en el art, 17 transitorio letra i) de la Constitucién
de 1925. En concordancia con su doctrina, CGR dirfa que ellas no formaban parte de la
Administracién como empresa del Estado: Dictdmenes 24.555, 25.011 y 70.390, todos de
1974,

253Paralelamente, claro estd, al profundo proceso de privatizacién que aleanzé tanto a
unas como a otras, Hemos desarroliado mds ampliamente este aspecto en nuestro ;Qué es
“privatizar”? (una aproximacion juridica), en Revista de Derecho Pdblico (U, de Chile) N 57/58
(1995)y en capitulo Il de esta cbhra.

234Que en su art. 1 letra B reemplazd el art. 16 de la ley 10.336, permitiendo el control
de dicho organismo en estas sociedades para los efectos de cautelar el cumplimiento de sus
fines, la regularidad de sus operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos
o empleados y obtener informacién y antecedentes para el Balance Nacional. Sobre la forma
de hacer efectivo este control respecto de las “sociedades del Estado”, v, Dictdmenes 21.854
y 24.694 de 1986; 32.171 de 1993, y 34.563 de 1994, -

255Cuyo inciso 3° estipuld que, a partir del 1.1.1976, las empresas del sector publlc.o,
entre otras, s6lo podrdn efectuar aportes de capital a sociedades o empresas de cualquier
naturaleza, previa autorizacién del Ministerio de Hacienda. Por Dictamen 14.944 de 1991,
CGR sostuvo que este precepto se encuentra plenamente vigente, con cardcter de_ Eey de
quérum calificado, acorde con la disposicidn 5* transitoria de la Constitucidn en relacién con
el art. 19 N° 21 de {a misma Carta Fundamental. '



personal (art. 29); del DL 1.057 de 1975 (reemplazado por la ley 18.350)
sobre cobro de intereses por parte de las empresas del Estado y las empre-
sas o entidades pdblicas o privadas en que el Estado o sus empresas, socie-
dades o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan aporte mayo-
ritario o en igual proporcion?®¢; del DL 1.141 de 1975, que permite am-
pliar las facultades fiscalizadoras de Contralorfa General sobre ellas?*7; del
DL 1.263 de 1975, en materia de administracién financiera®>8, entre otras
normas relevantes**®, En el &mbito comunal, por ejemplo, el hoy derogado
DL 1.289 de 1976 reguld por primera vez el régimen de las empresas mu-
nicipales —que tuvieron no escasa incidencia en el rubro de la distribucién
de agua potable y en la explotacidn de servicios eléctricos-, sefialando que
su establecimiento sélo podia justificarse “en casos calificados, cuando se
trate de atender necesidades impostergables que no puedan ser satisfechas
por particulares” (art. 55)260,

1.4} De alli que el constituyente de 1980, al plasmar el nuevo orden econé-
mico, tuvo en cuenta, por una parte, a las empresas piblicas, y no podia

25650bre esta materia, v. Dictdmenes 11.213 de 1985 y 39.647 de 1997,

257Este DL (dictado por la Junta de Gobiemo en ejercicio de su potestad constituyente)
sefialé que “El Presidente de la Repablica podra disponer, por decreto supremo, o por oficio,
que la Contralorfa General de la Reptiblica ejerza todas o algunas de las facultades que le
confiere la ley N° 10,336, v sus posteriores modificaciones, respecto de [as instituctones fiscales,
semifiscales o auténomas, sobre las empresas del Estado y, en general, sobre los organismos,
entidades o sociedades a que se refiere el decreto ley N° 38, de 1973, cualquiera sea su
naturaleza juridica, que por disposiciones legales preexistentes o que se dicten en el futuro no
estén ordinariamente afectas a dicha fiscalizacion” (ant. dnico inciso 1°).

Debe entenderse que, para CGR, este DI. quedd vigente luego de la entrada en vigor de
[a Carta de 1980 (11.3.1981) por la aplicacidn que de €l ha hecho en pronunciamientos
posteriores: Dictdmenes 10.229 y 15.712 de 1981; 12.647 de 1983, y 3.263 de 1994,

#38pgsteriormente, el art. 11 inc. 5 de la ley 18.196 (29.12.1982) excluyé a las empresas
del Estado y todas aquellas en que el Estado, sus instituciones o empresas tengan aporte de
capital igual o superior al 50%, de la aplicacidn del DL 1.263, con excepcidn de los aits. 29
y 44. No se entienden excluidas, sin embargo, las empresas que dependan o se relacionen
con el Ejecutivo a través del Ministerio de Defensa Nacional (para estas dltimas, ver ley 18.382,
art. 11, sobre confeccién de balances, estados financieros y sistema presupuestario).

Para autorizacidn de estudios y proyectos de inversidn de las empresas excluidas: ley
18.482, (art. 24). Sobre autorizaciones de gastos: ley 18.591 {art. 68}. Sobre aval del Estado a
obligaciones por créditos que puedan contraer: leyes 18.482 {(art, 20} y 18.550 (arts. 1-2).

25%A ese respecto, v, los trabajos del profesor P. Pierry, Cambios en la estructura de la
Administracién del Estado, en RDP 33/34 (1983) 101-115, y Algunos aspectos de fa actividad
emnpresarial del Estado, en RDP 37/36 (1985) 219-239.

260Para su situacitn actual en el art. 9 de {a LOC 18.695, vid. nota 273 infra. Puede ser
(til consultar la jurisprudencia administrativa en relacién a fa actividad empresarfal de las
municipalidades por medio de empresas: en materia de disposicién y tratamiento de basuras a
través de la compaiifa intercomunal Emeres Ltda. (Dictamen 20.176 de 1995); en el rubro de la
explotacién de empresas eléctricas (Dictdmenes 26.101 de 1989; 6.549 y 26.481 de 1990 y
10.995 de 1992); en la explotacién de servicios sanitarios (Dictimenes 13.714 de 1930y 17.096
de 1996), o en el drea del turismo (Dictamen 32.103 de 1990). Aunque en una perspectiva
distinta a la nuestra, v. Empresas municipales y Estado empresarie, en Gf 86 (1987) 8-21.

por menos que considerar, ademas, a las aludidas sociedades con concu-
rrencia estatal, pues son miiltiples las referencias que a ellas se encuentran
en las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién26!,

Asi la distincién aparece en el art. 55 de la ley suprema, al disponer
que “los cargos de diputados y senadores son incompatibles con las fun-
ciones de directores o consejeros, aun cuando sean ad honorem, en enti-
dades fiscales auténomas, semifiscales o en fas empresas estatales, o en las
que ef Estado tenga participacion por aporte de capital” (inc. 2).Y la ratifica
el art. 60 N° 9 al indicar, en lo pertinente, que son materia de ley “las que
fijen las normas con arreglo a las cuales fas empresas def Estado y aquellas
en que éste tenga participacién puedan contratar empréstitos”262,

Lo anterior queda en evidencia si se considera que, justamente, el art.
19 N° 21 inciso 2° empled la expresién el “Estado y sus organismos” para
denotar aquellos sujetos que sélo por excepcién pueden desplegar cometi-
dos empresariales. Ahora, como no pudo estar en el 4nimo del constituyen-
te dispensar, de la restriccién de que trata, alguna manera especial a través
de la cual el Estado pudiera cumplir funciones empresariales, de alli se
deriva el alcance amplio de la norma y comprensiva de todas las formas
mediante las cuales el Estado realice esos cometidos263,

2611 as alusiones no sélo se encuentran en las sesiones en que se conforma el texto de los
arts, T9 N® 21y 60 N° 9 de a Carta de 1980, También las hay v. gr. en [as sesiones donde se
analiza la normativa sobre la Contralorfa General: 310 (3.8.1977), 311 (16.8.1977), 312
(24.8.1977), etc.

262E| art. 60 N° 9 —que alcanza incluso a las empresas privadas con participacién estatal
minoritaria~ regula un aspecto financiero especifico de la actividad empresarial que realiza el
Estado o con participacion de éste, y cuyo propésito es que esa actividad se autofinancie y sea
eficlente, de modo que no se cubran sus necesidades de funcionamiento con créditos
proporcionados por el propio Estado. Asi lo ha entendido la jurisprudencia administrativa
{Dictimenes 29.331 de 1983 y 12.720 de 1992),

3Lo mismo en nuestro Accién de amparo econdmico: acerca del recurrente y del
recurrido, Gaceta Jurfdica 182 {1995} 7-14.

l.a Comisidn de Estudio de las Leyes Orgdnicas Constitucionales {presidida por don §.
Ferndndez F) intent§ precisar las palabras “el Estado y sus organismos” en su proposicién de
ley interpretativa del art. 19 N° 21 CP. El texto original presentado el 14.8.1986 por la
Subcomisién a cargo de don Juan de D. Carmona entendfa que “Qrganismos del Estado son
aquellos que constituyen la administracién del Fstado de acuerdo a la ley orgénica constitucional
respectiva, y todas aquellas personas juridicas y entidades, sin importar su denominacién, a
través de las cuales actiia el Estado, que le pertenecen a cualquier titulo, o en las que éste
tiene aportes mayoritarios de capital o participacién determinante en su administracién” (art. 1
letra a). Su texto completo en Revista Chilena de Derecho (U. Catélica de Chile} val, 14 N° 1
(1987) 199-201.

El proyecto no prosperd en definitiva. Reformulado en marzo de 1987, fue elevado por
la Comisi6n al Ministerio del Interior, de donde surgirfa, con varios cambios, aguella iniciativa
de ley que “Regula la actividad y participacién productiva del Estado y sus arganismos” enviado
por mensaje presidencial de 7.9,1989. Pero la Junta de Gobierno rechazd la idea de legislar,
s6lo porque considerd que por ser la actuacién empresarial del Estado una posibilidad
excepcional —que amerita una calificacién especifica caso a caso~ no cabia legislar por via
general esta materia.
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La locucién el “Estado y sus organismos” que ocupa el citado art. 1‘9
N° 21 abarca por ende a todos los sujetos juridicos estatales o de la Adminis-
tracién del Estado —incluidas las empresas piblicas—y, asimismo, a ]ag 50~
ciedades privadas del Estado. De igual manera lo ha entendi-do gl legisla-
dor, pues los precedentes normativos producidos en la materia a}f’tanzan la
idea de que las sociedades del Estado estdn afectas a la_l’lmltamon consa-
grada en ese texto constitucional?64, que requieren también ley de quérum
calificado para formar parte de otras sociedades?%5, o para expandir sus

actividades empresariales?®®,

Coincide con este planteamiento, también la jurisprudencia adminis- .

trativa de la Contralorfa General, v. gr. en el Dictamen 22.683 de 1996, al
asumir que a Esval S.A,, filial de Corfo, le es aplicable al art. 19 N° 21
inciso 2° de la Carta, no obstante reconocer que es una sociedad de dere-
cho privado que no forma parte de la Administracién del Estado. Y en el
Dictamen 39.846 de 1997, al entender que Emeres Ltda., integrada por
varias municipalidades, para poder desarrollar actividades empres:i\riales
distintas a las de su giro requeriria, acorde con ese art. 19 N° 21 inciso 2°,
una ley de quérum calificado que asi lo autorizara.

2%64Como la fey 18.965 (10.3.1990), al prevenir que “El Estado, sus organismos o
sociedades en que fengan participacion, deberdn enajenar los derechos que adquieran o reciban
a cualquier titulo en sociedades cuyo objeto social esté fuera de la autorizacion para desarrollar
actividades empresariales concedida al Estado o exceda los términos de dicha autorizacidn,
en el plazo de un afo contado desde su recepcién...” (art. dnico).

265Como fa ley 18.899 (30.12.1989), modificatoria del art. 25 de la ley 6.640 sobre la
Corfo, que dispuso que “la Corporacién para concurrir a la formacidn de empresas o participar
en la propiedad o administracién de otras distintas a las que al 31 de diciembre de 1989 tenga
porcentaje en su capital social o injerencia en su administracién, requerirfa de autorizacion
expresa otorgada por la ley en conformidad a lo establecido en el inciso segundo del N° 21
del articulo 19 de la Constitucién Politica. lgual autorizacidn necesitardn para tales actos las
empresas o entidades filiales de dicha Corporacidn” (art. 32 letra a). Sobre esta ley, véase
Dictamen 24.379 de 1992 de CGR.,

O como la ley 19.170 (3.10.1992), al autorizar a la Empresa de Transportes de Pasajeros
Metro S.A. (filial Corfo) para que “constituya con la Empresa de los Ferrocarriles del Estado
sociedades andnimas para atender servicios de transporte suburbano de pasajeros y la
explotacion comercial de sus bienes en actividades o servicios complementarios. En estas
sociedades podrdn participar terceros” (art. 6). Sobre esta ley, véase Dictamen 24.379 de
1992 de CGR.

Otros ejemplos son la ley 18.772 (28.1.1989) art. 2 inc, 2° también respecto al Metro
S.A. ylaley 18,851 (22.11,1989) art. 2 inc. 3° referente a la Polla 5.A.

266Como Ja ley 19.293 (11.2.1994) al autorizar “a la Sociedad Agricola y Servicios Isla
de Pascua Limitada {filial Corfo) para desarrollar actividades empresariales en materia de agua
potable y alcantarillado, amplidndose su objeto social a la produccién y distribucién de agua
potable y a la recoleccién, tratamiento y evacuacién de aguas servidas y a la realizacién de
las demds prestaciones relacionadas con dichas actividades, dentro de los limites territoriales
actualmente atendidos” (art. 1).

1.5) Es en ese sentido que el mismo inciso 2° del art, 19 N° 21 prevé dos
modalidades diferentes en que el Estado puede ejecutar actividades em-
presariales: ya al “desarrolfar” (directamente) estas funciones, ya al “parti-
cipar” (indirectamente) en eflas?®’.

Toma forma la primera hipétesis (“desarrollar”) cuando el Estado asu-
me por si mismo la gestién empresarial, a través de una corporacién de
derecho piblico, es decir por medio del fisco, servicios descentralizados,
municipalidades y —sera lo mas usual- mediante empresas ptiblicas.

La segunda férmula (“participar”) se configura cuando el Estado realiza
estas actividades sirviéndose de sociedades o compaiiias de cardcter co-
mercial o industrial, a las cuales les asiste la calidad de entidades de dere-
cho privado?68,

1.6) Con posterioridad, la LOC 18.575 sobre bases generales de la Admi-
nistracién del Estado (5.12.1986), ha formulado igual distingo.

Primero se ha referido a las “empresas piblicas creadas por ley” inte-
grantes de la Administracién del Estado (art. 1 inciso 2°), que por esa ads-
cripci6n les corresponde “atender las necesidades pablicas en forma conti-
nua y permanente” (art. 3 inciso 1°), pero debiendo “desarroffar su accidn
garantizando la adecuada autonomfa de los grupos intermedios de a so-
ciedad para cumplir sus propios fines especificos y respetando el derecho
de las personas para realizar cualquier actividad econdmica, en conformi-
dad con la Constitucidn Politica y las leyes” (art. 3 inciso 29).

Aparte ha prevenido que “El Estado podrd participary tener representa-
cién en entidades que no formen parte de su Administracién sélo en virtud
de una ley que lo autorice, la que deberd ser de quérum calificado si esas
entidades desarrollan actividades empresariales” {art. 6 inciso 1°), agrega-

*7sta distincién aparece clarisima en las Actas de la Comisién Ortdzar, especialmente
en sesidn 388 (27.6.1978), con las precisiones que, a ese respecto, hicieron dofia Alicia Romo
y don Juan de Dios Carmona,

288Aunque, por la finalidad y amplitud de la norma en cuestion, la “participacion” del
Estado y sus organismos se materializa cuando éstos celebran cualquier contrato o convencidn
con terceros, para la realizacién conjunta de uno o més cometidos empresariales; sea que
tales acuerdos den origen a un nuevo ente, diferente a los comparecientes (como es el caso de un
contrato de sociedad), o sea que en ese acto los concurrentes conserven su propia individualidad
{como serfa el caso de una asociacién o alianza comercial).

Por eso, son leyes de quérum calificado las que han permitido a algunas empresas
plblicas actuar, mancomunadamente, con terceros, por intermedio de sociedades, asoclaciones
u otras modalidacles contractuales: v.gr. Ley 18.888 (6.1.1990) respecto de la Empresa Nacional
de Petréleo {Art. lnico, sustitutivo del art. 2 inc. 2° de la ley 9.618); ley 19,170 (3.10.1992)
respecto de la Empresa de los Ferrocarriles del Estado (art, 1 N° 2, modificatorio del art. 2 del
DFL 94 de 1960), y ley 19.542 (19.12.1997) respecto de las empresas portuarias que sustituyeron
a la ex Emporchi fart. 7 inc. 19,

Asimismo lo confirma la sentencia de 31.01.2000 (ol 248-00) de la Corte Suprema, en
recurso de amparo econdmico Asociacidn Nacional de fa Prensa A.G. con Empresa de
Transpories de Pasajeros Metro S.A, {cons. 5°),



do que estas entidades “no podran, en caso.alguno, ejercer potestades pd-
blicas” {art. 6 inciso 2°)269,

1.7) Segtn puede apreciarse de la normativa transcrita, el régimen consti-
tucional y legal vigente recogi6 esa prictica legislativa y jurisprudencia
administrativa anterior, diferenciando claramente las respectivas
individualidades juridicas y caracterfsticas que presentan los sujetos de
derecho publico que desarroflan actividades empresariales (empresas pu-
blicas), frente a las compafiias comerciales o industriales cuyos patrimo-
nios se integran con la concurrencia del Estado por aportes de capital, pero
que son de derecho privade porque se han estructurado bajo la forma de
organizaciones con cardcter societario (sociedades del Estado).

Como se verd a continuacién, la novedad del ordenamiento juridico
en vigor aplicable a unas y otras se encuentra en los fines limitados que la
Constitucién asigna al Estado en el dmbito econémico.

2. CONSIDERACIONES

Cabe anotar, en primer término, que conforme al principio de subsidiariedad,
la actividad empresarial del Estado es del todo excepcional. Aparece in-
equivocamente de los propios términos del art. 19 N° 21 inciso 2° de la

269Participar” quiere decir tener parte en un trato, 0 sea ser “parte” de una sociedad: ya
esté integrada exclusivamente por dos o mds organismos piblicos distintos (que obviamente
no son una autocontratacion del Estado o contrato consigo mismo), ya esté integrada por un
organismo piihlico en conjunto con particulares (socledades de economia mixtal.

No procede reducir la norma del art. 6 citado, sobre la base de entender que ha querido
referirse s6lo a las sociedades de economia mixta, en que el Estado concurre “parcialmente”
a su composicién. Tal criterio cuantitativo no encuentra asidero alguno en la historia fidedigna
de la LOC 18.575. Es mds, conduce a varios absurdos. Porque si asi fuera, las sociedades
formadas Gnicamente por organismos estatales diversos no requerirfan ley para contratar
empréstitos, dado que el art. 60 N° 9 CP alude a aquellas en que el Estado tiene “participacion”
{para su genuino sentido, ver nota 262 supra).

Con el mismo predicamento, senadores y diputados podrian ser directores o consejeros
de estas compafifas, a pesar de que la finalidad de incluir a las empresas con “participacion”
de| Estado, dentro de las inhabilidades del art. 55 CP de 1980, fue [lenar el vacfo que presentaba
el art. 20 CP de 1925, al no contemplar las sociedades constituidas exclusivamente por entidades
estatales. Recuérdese que el Senado en sesién de 9.7.1945 habfa aprobado un informe de su
Comnlsién de Constitucidn, Legistacién y Justicia, en el sentido de que no existia incompatibilidad
para el senador Salvador Allende en relacién con los cargos de presidente de fa Sociedad
Anénima Bacteriolégica de Chile y director del Laboratorio Chile S.A. (con 100% de su capital
en manos de instituciones semifiscales). Coma la compatibilidad de la Carta de 1925 decfa
relacién sélo con otros cargos retribuidos con fondos fiscales o municipales, el Senado tuvo
en consideracién que la sociedad constituye una persona juridica diferente de los individuos
que la componen, y el aporte de capital no las transforma en organismos estatales. Vid, A,
Silva Bascufian, Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Juridica de Chile (Stgo.) 17 ed. (1963}

P B L I T ]

Constitucion —al emplear el adverbio “s6lo”~ y de la historia fidedigna del
establecimiento de la disposicién constitucional citada que, mientras |a
titularidad en el quehacer econémico pertenece a los privados, la ejecu-
cién de actos comerciales o industriales por el Estado asume un claro ca-
rdcter excepcional?’®,

Hay una ya abundante jurisprudencia administrativa y judicial que co-
rrobora lo aseverado?”?,

Por ende, en las dreas empresariales que no estdn vedadas legalmente
a los particulares por razones de orden pdblico o de seguridad.nacional,
s6lo se justifica que el Estado cumpla ese rol en casos de ausencia total o
parcial, falta de interés o incapacidad privada, y que aquél esté en condi-
ciones de superar.

Todo ello, desde luego, en la medida que asi lo permita una ley de
quérum calificado, previa, expresa y especifica?’2,

En tales hipétesis de excepcidn, surge entonces una funcién “propia”
del Estado, pues se configura una “necesidad piblica” que debe ser atendi-
da directamente por una entidad de derecho publico que, por cierto, no
puede sino formar parte de su Administracién.

2.1. EMPRESAS PUBLICAS

2.1 Dicho lo anterior, es necesario acotar ahora que, por aplicacién del
principio de especialidad, son las “empresas ptiblicas creadas por ley” aque-
|las entidades de que se vale de ordinario el Estado para desarrolfar activi-

da‘des empresariales y, de este modo, satisfacer una determinada necesidad
publica?”3,

#0Para la canfirmacion del parecer expuesto en los documentos oficiales que dieron
lugar a la actual Carta Fundamental, v, R, Bertelsen R., Ef Estado empresario en la Construccion
de 1980 en RCHD vol. 14 N° 1 {1987) 115-125. Otros antecedentes relevantes, emanados de
CONARA y ODEPLAN en 1980, a propésito de la que serfa LOC 18,575, en R. Pantoja B.,
Bases generales de la Administracidn del Estado, Ediar-ConoSur (Stgo.) 1% ed. (1987) 27-34,

¥71En la jurisprudencia contralora: Dictamen 24.372 de 1992. En la del Tribunal
Constitucional: sentencia de 9.9.1991 {cons. 5) Revista de Derecho y jurisprudencia tomo 88
{1991) 2.6, 99-104. En la de los tribunales del Poder Judicial (en materia de accién de amparo
econdmico): Asociacién Gremial de Impresores de Chile con Ejércite de Chile, cit. en nota
285 infra (cons. 11); Armat $,A. con Casa de Moneda de Chile, C. Ap. Stgo. 7.7,1992 (cons. 3)
(5 22.7.1992, en RD] 89 (1992) 2.5, 201-206. Hay comentario a este dltimo fallo de E. Soto
Kloss en Temas de Derecho (U. Gabriela Mistral) vol. 8 N® 1 (1993) 105-114. Més recientemente,
Asociacitn de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile, C. Ap. Stgo. 27.11.1998
(cons. 3°), C$.16.12.1998, con comentario nuestro en Informe Constitucional 1.905
(30.12.1998) y 1.929 (5.2.1999); también en RD) 95 (1998) 2.5, 270-281.

¥2La propia Constitucién establece normas excepcionales que autorizan al Estado para
realizar cometidos empresariales: en la Gran Minerfa del Cobre, a través de Codelco (art. 3
trans.); en la explotacién de sustancias mineras no concesibles {art. 79 N° 24 inc. 10), y en
materia de estaciones de televisién (art, 19 n® 12 inc. 5). |
273pPor ende, el Estado no se circunscribe a desarrollar actos empresariales sélo a través
de las empresas plblicas actualmente existentes: Empresa de Abastecimientos de Zonas



.

P(').r'lo tanto:

— ' Estas empresas son personas juridicas de derecho pdblico, desde el
momento en que han sido creadas por ley, acorde con el ordenamie:nto
juridico vigente, en particular el art. 62 inc. 4 N°2 de la Constitumc}n.

- En consideracién a su objeto o giro empresarial, ese estatuto organico
debe contenerse en una ley de quérum calificado, al tenor del art. 19
N° 21 inciso 2° de la misma Carta. Por eso, tanto el Tribunal Constitu-
cional como la Contralorfa General han precisado que toda medida
que incida en aspectos esenciales referidos al objeto, organizacidn,
funcionamiento y atribuciones de una empresa estatal, sélo puede dis-
ponerse por una ley de ese rango®”4.

- Y de lo dicho se sigue que las empresas piblicas forman parte de la
Administracién del Estado, pues asi las incluyen los arts. 1° inciso 2° y
18 inciso 2° de la ley 18.575. '

2.1.2) Se concluye forzosamente de lo anterior que las empresas publicas
no mudan nunca su naturaleza de personas juridicas de derecho pablico,
la que permanece siempre inalterable. En otras palabras, no se desdobian a
la manera de la hoy superada “teorfa de la doble personalidad del Estado”.
Y como las empresas puiblicas no modifican su condicién de tales por
el hecho de someterse “a la legislacién comin aplicable a los particula-
res”, esta remision del art. 19 N° 21 inciso 2° de la Constitucién dnicamen-
te puede tener cabida y cobrar sentido en dos érdenes de materias,
Primero, en lo referente a la isonomia o igualdad de trato legal que
debe existir entre las empresas estatales y los agentes econémicos privados
que comparten el respectivo sector productivo. Dicho de otro modo, las

Aisladas, Banco del Estado de Chile, Fabrica y Maestranzas del Ejército, Astilleros y Maestranzas
de la Armada, Empresa Nacional de Aerondutica de Chile, Empresa Nacional de Minerfa,
Empresa Nacional de Petréleo, Corporacién Nacional del Cobre, Empresa de los Ferrocarriles
del Estado, las diez empresas sucesoras de la ex-Empresa Portuaria de Chile, Empresa de
Correos de Chile y Televisién Nacional de Chile.

En el dmbito del Fisco existen servicios centralizados autorizados al efecto, v. gr. el
Cuerpo Militar del Trabajo que puede arrendar Ja capacidad disponible de su infraestructura
destinada a funciones propias, en prestaciones de servicios a terceros {ley 18.968), o el Instituto
Geogrdfico Militar cuando puede ejecutar trabajos propios de su especialidad, a pedido de
entidades piiblicas o de particulares (leyes 15.284 y 17.087).

Alas Municipalidadestambién se les abre esa posibilidad excepcional, pues la ley 18.695
sefiala explicitamente que “podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas
s6lo si una ley de quérum calificado las autoriza” (art, 9).

Con los Servicios descentralizados puede ocurrir lo mismo, cuando sin desatender el
cumplimiento de sus funciones principales, permanecen con un margen de capacidad ociosa
para colocarla en el mercado. Es el caso de los Servicios de Salud, que pueden atendes a
terceros ajenos al régimen sanitario estatal a cambio de una tarifa (ley 18.469 art. 16).

74vid. Dictdmenes 9.188 de 1989, 6,724 de 1995 y 2.601 de 1996. En igual sentido,
sentencia del Tribunal Constitucional de 22.9.1989 (cons. 13-14) en RDJ 86 (1989) 2.6, 159,

empresas plblicas deben quedar subordinadas a las mismas reglas'legales
—de derecho privado y/o de derecho pdblico— que rigen a los particulares
que comparecen en la misma drea econémica?’>. ‘ '
A este respecto, es ttil tener en cuenta los elementos de juiFjo que pro-
porciona la historia fidedigna del establecimiento de la disposicién constitu-
cional citada, los cuales conducen a sostener que su intencién fue consagrar
que el Estado, en su gestién empresarial, debe recibir el mismo tratarpier}to
juridico que los particulares, esto es que su concurrencia dent.ro c!el dmbito
econdmico se produzca en igualdad de condiciones y sin privilegios o esta-
tutos especiales que le reporten una ventaja sobre el sector privado?”6.
Aseveracion que se ve reafirmada en este caso por el hecho de que la
norma examinada se encuentra ubicada en el capitulo I1] relativo a las ga-
rantias constitucionales, y especificamente a continuacion del inciso 1° del
art. 19 N° 21. De donde deriva que su propésito fue asegurar la existencia
practica o eficacia real del derecho a la libre iniciativa econémica que les
asiste a los particulares, y no cambiar la naturaleza juridica de l.ars empresas
publicas, puesto que para ello se habria requerido una normacion especifi-
ca dentro de las reglas organicas dedicadas a la Administracion del Estado.
Antes bien, la Constitucion (art. 62 inc. 4 N°2) y la LOC 18.575 (arts. 1
y 18) las reconocen como personas juridicas estatales, por ].o que no es
atendible sostener —con pretensiones de generalidad- que se rigen integra-
mente en su “ser” y en todo su “obrar” por el derecho comn de los priva-

dos, ya que ello implicarfa extender esa remisién mas all4 de la intencién
persegtiida, en su oportunidad, por el constituyente.

Er segundo término, es evidente que debe recibir plena aplicacién esa
legislacién comin en lo concerniente a las relaciones bilaterales o conven-
cionales que dichas empresas pablicas mantengan con los usuarios o con-
sumidores, ya que su actividad se traduce, precisamente, en celebrar o
ejecutar actos de comercio, de aquellos que indica el art. 3 del cédigo del
ramo. De ahf que la relacién con esos terceros se base en un contrato, en lo
atinente a esa actividad especifica, y no en vinculo estatutario de derecho
publico.

Acontece entonces que como sélo “esas actividades” empresariales,
Gnicamente esos actos comerciales o industriales especificos deben encua-
drarse dentro de la legislacién comdn, cualquier otro vinculo ad extra no

#73Siempre y cuando esa coexistencia sea conciliable con el principio de subsidiariedad
{que se justifique la presencia productiva del Estado con sus empresas pdblicas) y con la
misma legislacién comin aplicable a los particulares (que muchas veces no admite el acceso
a ciertos rubros sino a organizaciones que deben adoptar la forma de sociedades andnimas).

Z6Actas de la Comisién Ortdizar, sesiones 388 Y 389. Resguardo que imaginan los
comisionados para precaver el derecho de los particulares a Ia libre iniciativa frente a esa
concepcién que todavia mira al derecho publico como el estatuto orgdnico de la autoridad y
sus “privilegios”, y no justamente como el ordenamiento juridico de las libertades piblicas.
Vid. esta Gltima visién en E. Soto Kloss, Derecho Administrativo. Bases fundamentales (2 vols.)
Ed. Juridica de Chile (Stgo.} 1° ed. (1996), especialmente vol. 1, 21-34.



coligado a estas materias, como asimismo en lo tocante a su organizacién
y funcionamiento ad intra, en su régimen de bienes y de personal, la pre-
ceptiva natural de las empresas piblicas serd, por regla general, de derecho
publico.

Atendida su calidad de empresas estatales, la sola circunstancia de que
el legislador disponga, a su respecto, la aplicacién de normas de derecho
piiblico, no importa entonces, per se, una de aquellas “excepciones que
por motivos justificados” puede establecer la ley.

Ello, desde luego, en la medida que la norma de derecho pblico apli-
cable no conlleve un cambio en las reglas legales que rigen el respectivo
rubro productivo, ni un privilegio especial en su comparecencia al merca-
do. Es claro que en estos eventos se estard ante una excepcidn, que la ley
debe consentir Ginicamente en casos muy calificados de bien com(in?77,

. 2.2. SOCIEDADES DEL ESTADO

2.2.1) Merced a lo dispuesto en el mencionado art. 19 N° 21 inciso 2° de la
Constitucién, los entes estatales de la Administracién pueden ser autoriza-
dos —ley mediante, de quérum calificado- tanto para pasar a formar parte
de una compafifa ya construida en la que antes no tenfan participacién,
cuanto para concurrir a la creacién de nuevas sociedades con fines comer-
ciales o industriales?”8,

En este Gltimo caso, y en armonfa con lo establecido en los arts. 2053
y 2059 inciso 2° del Cédigo Civil, se puede inferir que el organismo pabli-
co asf habilitado se encontrard facultado al mismo tiempo para compare-
cer a un contrato que va a dar origen a un ente ficticio de cardcter socieario,
es decir a una nueva persona juridica, que es de derecho privado?”®,

277por mandato del art. 1 inciso 4¢ CP, al “bien comdn” también debe tender esa ley
excepcional que, por causales justificadas (o sea, por motivos objetivos y pertinentes), puede
sustraer a las empresas publicas de Ia fegislacién comdn, en las materias resefiadas, al amparo
del art. 19 N° 21 inc. 2°

Por tanto, dicha ley debe guardar “pleno respeto a fos derechos y garantias que esta
Constitucidn establece” (art. 1 inc. 4 citado, in fine), lo que significa que esos “privilegios” o
“diferencias” que puede admitir en favor de las empresas estatales jamés pueden traducirse en
un perjuicio para e derecho de sus competidores (art. 19 N° 21 inc. 1%, como monopolios o
cualquier forma de dumping o competencia desleal, ni en un menoscabo al derecho de los
consumidores o usuarios para adquirir los bienes o servicios que libremente escojan (ar. 19 N°23),

#78No nos referimos aquf a la adquisicidn forzosa de acciones que deben recibir
imperativamente los organismos de [a Administracidn, en devolucién o retribucidn de aportes
de financiamiento reembolsables por parte de empresas telefénicas, de agua potable y
alcantarillado, o eléctricas. Conforme a las leyes 18.554 (art. 1) y 18.681 (arts. 2-3), si bien en
tal caso pasan a constiluirse en sacios accionistas, sus acciones no se contabilizan para el
quérum en las juntas de accionistas ni dan derecho a voto en ellas, y deben enajenarse en el
plazo de un afic.

279pgra [as formalidades administrativas (resolucién aprobatoria y toma de razén) que

deben cumplir estos acuerdos de voluntades, en que son parte los organismos piblicos, véase
Mistacena 14 101 An 1002

No contradice su cardcter de sujeto de derecho privado la curcunstan-
cia de que ese ente estatal pueda ser accionista mayoritario de la:emprésa -
asi formada, si se tiene en consideracién que el citado art. 2053, deSpues :
de definir el contrato de sociedad, agrega que constituye ”una persona
juridica, distinta de los socios individualmente considerados”. Es decir, la
calidad de [os socios es independiente de los rasgos de la sociedad.

Y ademas, como no han sido creadas directamente por ley —cuya es la
caracterfstica fundamental de las personas de derecho piblico, con arreglo

~al art. 62 inciso 4° N° 2 de la Constitucién— por eso mismo el art. 6 de la

LOC 18.575 advierte que no forman parte de la Administracién del Estado.

2.2.2) Siendo esto asf, a [as sociedades del Estado no les son aplicables las
disposiciones legales que tienen como destinatarios a los organismos de la
Administracién del Estado.

Ahora, su régimen juridico se clarifica, si se distinguen dos aspectos
diferentes:

(a) En lo que respecta a su organizacién, funcionamiento, regulacién de
bienes y de personal, se les aplicard el derecho privado.
Lo anterior, 2 menos que el legislador disponga otra cosa, ya que nada
obsta que la ley someta a estas compafifas a ciertas y determinadas
normas de derecho publico, en esos érdenes de materias, si las men-
ciona expresamente?80. Porque en razén del interés plblico y colectivo
que estd presente en la gestién de estas sociedades en que el Estado
tiene participacién, el legislador les puede imponer ciertas normas pro-
pias del ambito juridico piblico?®.

280y, gr. como la citada LOC 10.336, sobre fiscalizacién de la Contraloria General (art,
16 inc. 2); o la LOC 18.918, acerca de su deber de remitir al Congreso Nacional sus memorias,
boletines y otras publicaciones relevantes {art. 8); o la LOC 19,175, en cuanto a la informacién
que deben proparcionar a los Gobiernos Regionales sobre los planes, programas y proyectos
que vayan a ejecutar en la regién {art. 21); o la ley 18.196, en materia de confeccién de
balances y sistemas presupuestarios al que deben ajustarse (art. 11); o el DL 1.939 de 1977,
sobre recepcién de concesiones de uso de bienes fiscales {art. 57); o el DL 799 de 1974, sobre
la correcta utilizacién de sus vehiculos (art. 1); o el DFL 1, de Hacienda, de 1993, estatuto del
Consgjo de Defensa del Estado, que contiene normas sobre su situacién procesal (arts. 3 N°.
3,4y7, 5 letra b) y 55); o la ley 18.482, sobre autorizacidn previa de los ministerios de
Hacienda y Economia para celebrar contratos de leasing (art. 24), y aquellas leyes de incidencia
financiera o presupuestaria dirigidas al sector plblico en general (nétese que la gran mayaria
de estos ejemplos sélo dicen relacién con las sociedades en que el Estado tiene participacion
mayoritaria o, al menos, en igual proporcién con particulares). Eso sf, las [eyes de presupuesto
no son aplicables a las empresas y sociedades estatales, por haber sido sometidas, en virtud
delart. 11 de la ley 18.196, a un régimen presupuestario especial (Dictamen 32.458 de 1996,

La propia Constitucién también les hace aplicables ciertas exigencias de derecho piblico:
necesidad de ley de quérum calificado para expandir su giro o para integrar atras sociedades
{art. 19 N° 21 inc. 2) y necesidad de ley para contratar empréstitos (art. 60 N° 9).

BIEn expresiones del Dictamen 22.683 de1996. Asimismo se pronuncia Eduardo Sota
Klnee en I ac rarmnracinnas nrivarlas de desarrollo social v su régimen de fiscalizacidn, en



(b) En lo tocante a su actividad comercial o industrial, en el planc ad extra,
las sociedades del Estado quedan sujetas por entero a la “legislacidn
comin aplicable a los particulares”, vale decir a las mismas normas
legales que rigen para los particulares dentro del sector econdmico en
el que acttan. Tal ordenamiento juridico sectorial se compone, como
es obvio, de las reglas de derecho privado habituales, y ademds, de las
disposiciones especiales incluso de derecho plblico que puedan disci-
plinar o regular la actividad econdmica de que se trate.

Por supuesto, en este Gltimo plano y en atencién a que revisten la cali-
dad de entes privados, no se concibe que el legislador pueda concederles
una “excepcion”, en tanto y en cuanto ello suponga excluirlas de la ley
comin para conferirles un privilegio exorbitante de derecho piblico.

Por dltimo, es pertinente puntualizar que todo lo dicho precedente-
mente no debe confundirse con la situacién de sus “socios”, habida cuenta
que los sujetos administrativos publicos, estatales, que en dichas socie-
dades participan, como es de suponer, siempre se rigen por el derecho
publico.

2.2.3) En otro orden de consideraciones, corresponde precisar que, por ser
entes privados, jamds su finalidad social puede consistir en la satisfaccién
de una “necesidad ptiblica”, dado que esta funcién sélo puede recaer en
los organismos de la Administracién del Estado. Lo cual adquiere relevan-
cia practica frente a aquellas leyes que autorizan genéricamente a los orga-
nismos estatales para participar en estas sociedades, o sea sin indicar la
forma y condiciones en que se producird esta participacion?®,

La doctrina invariable de la Contralorfa General, recogida en innume-
rables pronunciamientos, en general acerca de las personas de derfacho
privado que puede crear el Estado, y en particular referente a las soqed’a-
des en que éste participa, ha mantenido siempre que su objeto en ninglin
caso puede tener el alcance de asignar a estas organizaciones privadas el
cumplimiento de funciones piiblicas que la ley ha radicado en los entes

RDP 31/32 (1982) pag. 134. Y Manuel Daniel Argandofa, en La organizacién de la
Administracién del Estado. Bases fundarnentales, Edit. Juridica de Chile {Stgo.) 22 ed. (1985)
117-118, dice que “Sin duda, todas estas normas las ha establecido la ley para cautelar el
capital y el interés piiblico comprometidos en la accién de entidades que, sin embargo, son,
orgdnicamente, de derecho privado y no pertenecen a la Administracién del Estado”.

282Ejemplo de ello son las leyes para las universidades estatales: el DFL 153 (E_duc.) de
1981 (19.1.1982), que le permite a la Universidad de Chile crear y organizar ”590|edades”
{art. 49 letra b), y la ley 19.168 (17.9.1992) que hizo extensiva igual posibilidad a las
Universidades de Tarapacd, Arturo Prat, Atacama, Valparaiso, el Blo-Bio, Magallanes e Instituto
Profesional de Osorno (art. dnico). :

Para la discusidn en el Senado de esta tltima ley, en |a materia que nos ocupa, v, Sesiones
16* ordinaria (11.8.1992) y 17 ordinaria (13.8.1992), en El Mercurio (Stgo.) 17.8.1992 y
20.8.1992. respectivamente. '

estatales que concurren a su celebracién, puesto que los fines y atribucio-
nes de estos Gltimos son materias de ley —acorde con los arts. 6, 7 y 62
inciso 4 N° 2 de la Constitucién-y, por consiguiente, sélo por ley puede
alterarse su competencia. De esta manera, estas convenciones Gnicamente
pueden involucrar la transferencia contractual de tareas complementarias
que condigan con las funciones propias del Estada?83,

En términos generales, el criterio expuesto coincide con el sefialado
por el Tribunal Constitucional en sentencia de 29.2.1988 (cons. 23-24): la
traslacién de funciones que son propias de un organismo estatal, en forma
amplia a una entidad privada que aquél puede constituir, infringe el orde-
namiento jurfdico, méxime si ello puede ser utilizado como un mecanismo
para contravenir las limitaciones constitucionales que rigen la accién de
dicho organismo publico?84,

Luego, como la actividad empresarial del Estado es del todo excepcio-
nal, no cabe interpretar en forma extensiva las leyes que habilitan a los
organismos publicos para comparecer a la creacién de entes societarios
privados con fines comerciales o industriales. De io contrario, el Estado
quedarfa en posicién de absorber, por esta vfa indirecta, actividades eco-
némicas que no le corresponden, distorsionando absolutamente el sentido
de la Ley Suprema y la esencia de la garantia a la libre empresa privada,
que el constituyente ha tenido en cuenta al dictar el art. 19 N° 21 como un
solo todo indisoluble. .

Por lo tanto, para no incursionar en dreas ajenas al objetivo general del .
sujeto estatal que concurre a su creacién, las funciones complementarias o
de apoyo de que se hagan cargo estas empresas privadas deben tener rela-
cidn directa con los fines propios que conciernen al Estado, conforme al
principio de especialidad que gobierna a los organismos de su Administra-
cién y a los contratos que celebren285,

2IDictamenes 34.205 de 1956; 68.129 de 1970; 9.623 de 1984; 7.281 de 1988; 3.214,
3.530, 9.188, 9.769 y 11.160 de 1989; 4.839 Yy 25,987 de 1990; 6.724 y 15.225 de 1995 Y
2.601 de 1996,

2845y texto en Diario Oficial 33.018 (11.3.1988) 6-8. La misma idea expresd en su
sentencia de 14.3.1995, al pronunciarse sobre a ley 19.378 (13.4.1995), Estatuto de Atencidn
Primaria,

Igual principic de que las funciones prapias o Inherentes del Estade deben ser curmplidas
directamente por el mismo Estado, y de que éste s6lo puede transferir, a entidades privadas,
labares complementarias o de apoyo, se halla inserto en diversos cuerpos normativos del
derecho piblico chileno: p. ]. leyes 18.803 (art, 1), 18.834 (art, 2) y 18.883 (art. 2}, Al respecto,
véase nuestro Transferencia de funciones estatales al sector privado en tres contratos
administrativos; concesién de servicio piblico, externalizacidn ysociedad, en RDP 55/56 {1994)
143-160.

85Es el principic que estd presents ~como conexo al principio de juridicidad- en la
sentencia sobre accién de amparo econdmico (LOC 18.971) Asociacidn Gremial de Impresores
de Chile con Ejército de Chile (Instituto Geogréfico Militar), C. Ap. Stgo. 5.12.1991 {cons. 12°)
C58.1.1992, en Fallos del Mes 398, 831-836. lgualmente, en Asociacién Gremial de Impresores

de Chile con Fminrasa da Correnc de Chila (rit an nata 171 antarian
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2.2.4Y Mas, lo anotado en el nlimero que antecede, en cuanto a la imposi-

‘bilidad de transferir las funciones propias del Estado a sus sociedades co-

merciales, merece un andlisis particular cuando es la ley la que d:ispone el
traspaso, de iguales cometidos empresariales, desde una entidad estatal
originaria hacia una organizacién privada derivada. ‘

Sabido es que, a partir de la década de los 80, el legislador puso térmi-
no a la existencia de miiltiples empresas e instituciones que poseian la
calidad de organismos pblicos por haber sido creadas, en su momento,
por la ley, disponiendo en su reemplazo, y como sucesoras de sus mismas
funciones, la constitucién de otras tantas sociedades con arreglo a las nor-
mas del derecho privado. Sus socios fundadores -otros organismos estata-
les (usualmente la Corfo y el Fisco)- pudieron enseguida enajenar sus ac-
ciones a particulares. Asf ocurrié con Correos en lo relativo al servicio tele-
grafico, Lan Chile, Instituto de Seguros del Estado, Empremar y con Radio
Nacional.

Como se ve, en tales situaciones, primeramente la ley extinguié la en-
tidad administrativa respectiva, en ejercicio de las atribuciones que al efec-
to le confiere al legislador el art. 62 inc. 4 N° 2 de la Constitucion, para
“suprimir” servicios pablicos y empresas del Estado. Después, les impuso
un “contrato forzoso de sociedad” a dichos socios fundadores, en orden a
tener que concurrir, imperativamente, a la formacién de una nueva socie-
dad que actuarfa como continuadora legal del servicio o entidad publica
ahora desaparecida. Y, finalimente, en iguales términos, reglé ademés un
“contrato forzoso de venta” de sus acciones, en conformidad con el art, 60
N° 10 de la misma Carta, puesto que son materia de ley las nor%nas sobre
enajenacién de bienes del Estado. |

Pero en varios otros casos |a transferencia a los privados del total de la
propiedad accionaria por los entes pidblicos fundadores de estas compa-
fifas no se llevé a cabo. En esta situacién de privatizacién inconclusa se
encuentran, todavfa (a pesar de lo ordenado en la ley 19.549), las trece
sociedades anénimas formadas por la Corfo y el Fisco —segin las leyes
18.777 y 18.885~ con el objeto de efectuar actividades empresariales en
materia de agua potable y alcantarillado, en reemplazo de la Empresa Me-
tropolitana de Obras Sanitarias, de la Empresa de Obras Sanitarjas de laV
Regién y del Servicio Nacional de Obras Sanitarias, que existian|para estos
efectos como personas jurfdicas de derecho piiblico. ‘

;Una “degradacién de lo ptiblico” o “nseudo-privatizacion”? jlene-
mos, asl, a la postre, sociedades #privadas” de modo sélo aparente, virtual,
pero ejerciendo permanentemente funciones piblicas? ‘

Descartemos fa idea de que el Gnico objetivo del legislador, en estos
casos, haya sido simplemente “disfrazar” de privado a un organ‘ismo esta-

|
Y que lamentablemente se olvidara en el casa Asimet A.G. con Cadelco Chile, C5
25.5.1993, en RD} 90 (1993) 2.5, 157-164. Hay comentario adverso a este fallo del profesor
Soto Kloss, desde otro punto de vista, en Informe Constitucional 572 {17.6.1 99?-).
\

tal, con el designio de sustraerlo de las normas y controles de derecho
pﬁinFo, incurriendo asi en un verdadero fraude constitucional?8é,

Si esta es una suposicion correcta, el corolario es que su privatizacién
debe consolidarse definitivamente con la enajenacién forzosa de los acti-
vos que en esas compafifas mantiene el Estado (Corfo y Fisco). Porque,
oMo ya hemos visto, si la creacién de la empresa o servicio pliblico obe-
decid, en su momento, a que el legislador estimé que existfa una “necesi-
dad piblica” comprometida, su expresa supresion por otra ley posterior
produce la derogacidn ticita de aquella publicatio praevia®®’.

3. CONCLUSIONES

3.1) Si a la Carta de 1925 se le recusaba el “vacio” de no consultar garan-
tfas suficientes para contener {a extensién indebida de la actividad empre-
§arial del Estado, en perjuicio del derecho propio de los privados a la libre
iniciativa y expansion en materia econémica, por contraste y puestas en
paralelo, a la Constitucién de 1980 no es posible y reprocharle anéloga
carencia, comoguiera que sus prescripciones contienen una serie de no-
ciones congruentes relativas a la actividad econémica, permitiendo que en
ésta se fortalezca la libertad humana. : : S

Su art. 19 N° 21, inciso 1°, ha venido a reconocer que la titularidad en
el quehacer econémico pertenece de suyo a vinculacién éstricta con la
libertad de la persona humana y como derivado de ésta (art. T inciso 19)..

Por eso tiene cabida dentro de aquellos “*derechos esencia[esﬁu,é,émé,-
nan de la naturaleza humana”, y que por mandato directamente vinculante

286La historia de la ley 18.777 {8.2.1989) expresada en su Mensaje presidencial
(23.3.1988), en el Informe de la Secretaria de Legislacién de la Junta de Gobierno (27.4.1988)
en las Sesiones conjuntas de Comisiones Legislativas (Boletin N° 948-03), y en ef Informe derl
Presidente de la 1* Comisién Legislativa (10.8.1988), arroja los siguientes antecedentes:.,

(a) que su propdsito fue transformar a Emos y Esval en sociedades andnimas, a fin de
sustraerfas del régimen juridico que, a la época, las regia y que entrababa su gestion: escasa
flexibilidad para contratar personal idéneo, obligacidn de llevar contabilidad separada para
Contraloria General y ia Superintendencia de Valores [Mensaje cit. y Sesiones conjuntas de
12.5.1988 y 17.5.1988);.

(b) que se tratard de entidad de cardcter privado, pues serén sociedades andnimas, y no
personas juridicas de derecho piblico {Informe cit. de Secretarfa de Legislacion y del Presidente
de la 12 Comisién);.

(¢} que Corfo no ha podido crear empresas después de la Constitucién de 1980, al asilo
de su ley orgdnica, y que debe tenerse en cuenta el fallo del Tribunal Constitucional de
29.2.1988, sobre lo irregular que resulta la transferencia de funciones del Estado a entidades
de derecho privado que éste organiza y crea. En todo caso —se dice- a situacién podria
sanearla la futura ley sobre Estado empresario (Sesién conjunta de 7.6.1988).

. 2¥7Fue asf que, posteriormente, la ley 19.542 (4.2.1998) aprobd normas para enajenar
las acciones del Estado en las referidas empresas sanitarias. Acerca de las trabas puestas a la
aplicacién de esta ley, v. nuestro jUna privatizacion frustrada?, en Informe Constitucional
1.748 (12.5.1996) y 1.750 (14.5.1998} y ahora en Apéndice 1 de capitulo II.
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dé la' Constitucién actual (art. 6 inciso 2°) configuran tanto una “limitacion”
a' la acttacién del Estado, cuanto una obligacién activa de “promover”
tales derechos (art. 5 inciso 2°).

3.2) Conforme a esa “limitacién” o deber de abstencidn que pesa sobre el
Estado, la regla general que de ello se deriva es que éste no puede asumir
funciones empresariales. Por aplicacién del principio de subsidiariedad,
sélo por excepcién puede realizarlas: cuando se trate de suplir -temporal-
mente~ la ausencia o defecto de los particulares en una determinada y
concreta actividad econémica, y Unicamente en la medida que asi lo permi-
ta una previa, expresa y especifica ley de quérum calificado (art. 19 N° 21,
inciso 2°). :

En esas circunstancias, se presenta, pues, una necesidad publica que,
como funcién propia, debe ser desarrollada o atendida directamente por
los organismos integrantes de la Administracién del Estado y, de manera
singular, por sus empresas puiblicas {art. 1 LOC 18.575). Para cumplir ese
rol de suplencia transitoria, se ha previsto la actuacién directa del Estado a
través de las mencionadas empresas estatales o pudblicas, que revisten la
condicién de sujetos juridicos de derecho piiblico (art. 62 inciso 4° N° 2).

Claro est3, lo anterior es sin desmedro del deber del Estado de “fortale-
cer”, intertanto, al sector privado, a fin de que éste retome esas actividades
y se haga cargo de ellas.

3.3) Como ninguna interpretacién de la Constitucién o de sus leyes deriva-
das puede restar eficacia a alguna de sus disposiciones en provecho de ofras,
debe admitirse que también el ordenamiento vigente contempla la existen-
cia de sociedades def Estado, como modalidad indirecta de que el Estado

puede valerse para ejecutar cometidos empresariales (arts. 55 inciso 2°%, 19 .

N° 21 inciso 2° y 60 N° 9).

En consideraci6n a su calidad de sujetos de derecho privado (arts. 2053
y 2059 inciso 2° Cédigo Civil), que no forman parte de la Administracién
Publica (art. 6 LOC 18.575), su objeto o finalidad: a) no puede consistir en
la misma funcién propia del organismo piiblico que las crea o integra,

puesto que ello implicarfa contravenir el principio de indelegabilidad de’

las funciones y potestades pablicas en terceros ajenos a la Administracién
(art. 6 inciso 2° LOC 18.575); b} ni tampoco puede consistir en un cometi-
do empresarial totalmente desvinculado o extrafio al organismo publico
autorizado para participar en ellas, puesto que ello importarfa vulnerar y
distorsionar el mismo principio de subsidiariedad.

No es posible, entonces, concluir en otra asercién que en la siguiente:
las referidas sociedades no pueden ir mds alld que en la realizacién de
tareas que constituyan un complemento indispensable, que sirvan de apo-
yo, como accesorias o anexas, a las funciones que son inherentes y propias
al sujeto pdblico que es parte en la sociedad.

Distinta es la situacién de aquellas sociedades del Estado que deviener
sucesoras o continuadoras legales de entes de la Administracién que st
extinguen, y a los cuales subrogan en sus mismas funciones empresariale:
por d!sposicién de una ley. El traspaso de iguales cometidos —desde ur
organismo estatal que desaparece a una entidad privada que surge en ur
rgemplazo— conlleva un reconocimiento inequivoco de que ahora la acti
vidad pasa a ser netamente privada, por manera que esa sociedad derivad:
no aparece satisfaciendo una necesidad pdblica (cuya cobertura sélo pue:
de I'ESIC“’I’ en un sujeto administrativo: art. 3 inciso 1° LOC 18.575).

. 'E‘sa tnica razén es mas que suficiente para demostrar [a inexistencia de
justificacién de la participacién del Estado en tales sociedades. Y aparece
forzoso que el legislador disponga la enajenacién de los capitales o accio-
nes que en ellas retienen sus socios fundadores de derecho plblico (art. 60
N° 10), cumpliendo asf el imperativo constitucional ineludible de hacer

posible la presencia de los particulares en dicha actividad econdmica pri-
vada (arts. 5 inciso 2°y 19 N° 21 inciso 19).



oficiales se tradujo en el hecho de que sucesivas leyes —dictadas al margen de
la Carta de 1925 (pues ésta no prevefa ese tipo de entidades)- fueran estruc-
turando un creciente niimero de empresas estatales,

Pero, rapidamente, 1a legislacién fue acercando esas empresas publicas a
la 6rbita contralora. Sirve como ejemplo de ello la ley de reforma constitucio-
nal 7.727 (23.11.1943), cuyo art. 1° incorpord a la Contralorfa General de la
Republica dentro de la ley suprema de 1925 (art. 21), sefialando que le corres-
pondia —entre otras— la funcién de fiscalizar el ingreso y la inversién de los
fondos “del Fisco, de las Municipalidades, de |a Beneficencia Pdblica y de los
otros Servicios que determinen las leyes”*%5,

Paralelamente, el art, 2° de esta ley 7.727 asimil6 la existencia de las “Em-
presas fiscales y de las instituciones semifiscales” insertandolas también dentro
de la Constitucién (art. 45). Como se sabe, el objetivo de esta ley fue limitar la
iniciativa parlamentaria en materia de gastos publicos, ya que, como apuntaba
el Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiblica, “Hay un consenso undnime
para estimar que los gastos piiblicos de las Empresas fiscales y de las Institucio-
nes semifiscales, son desproporcionados en relacién con la capacidad produc-
tora del pafs y con las necesidades de la Administraci6n, y no sin justicia se
responsabiliza al Congreso Nacional y al Gobiemo de aumentar desorbita-
damente tales gastos”. La misma iniciativa presidencial destacaba [a “convenien-
cia de darle existencia constitucional a la Contraloria General de la Repiiblica,
que no la tiene en razén de que fue creada con posterioridad a la Carta
Fundamenta! de 1925 y extender la 6rbita de sus atribuciones fiscalizadoras
sobre Organismos que en la actualidad carecen de un mecanismo que sirva de
regulador juridico de sus actividades y de tribunal para el juzgamiento de sus
cuentas”.

El refuerzo de las atribuciones de la Contralorfa corrié pareja con el alto
prestigio que ella habia alcanzado en el medio nacional, y es asi que este
proceso culmina —en la década de los cincuenta— con la aprobacién de su
actual estatuto orgdnico, la ley 10.336 (29.5.1952), cuyo texto coordinado,
sistematizado y refundido fue fijado por decreto 2.421 (Facienda) de 1964.
“Las instituciones fiscales y semifiscales y, en general, todos los organismos
creados por el Estado o dependientes de él, quedardn sometidos a {a fiscaliza-
cién de la Contraloria General de la Repiblica..”, dispuso el art. 51 de la ley
de 1952, el que después pasaria a ser art. 16 en el texto definitivo de 1964.

Aunque no ofrecia dudas que la locucién “organismos creados por el Esta-
do” abarcaba a las empresas piblicas, el DL 38 de 1973 quiso ser todavia mds
explicito, si se puede, al reemplazar ese art. 16 por el siguiente: “Los Servicios,
Instituciones Fiscales, Semifiscales, Organismos Autdnomos, Empresas del Es-
tado y, en general, todos los Servicios Pblicos creados por ley, quedardn so-
metidos a |a fiscalizacién de la Contralorfa General de la Republica...”#%.

295Referencia esta Gltima que guardaba cierta similitud con el art. 1° del DL 258 de
1932, a la sazén, ley orgénica de la Contraloria General.

296Recuérdese que este DL 38 de 1973 incluyd también a las sociedades estatales dentro
de Ia lev 10.336. para [os efectos de lo dispuesto en su art. 16 inciso 2°,

2. LA CUESTION EN LA GENESISY EL TEXTO
DE LA CARTA DE 1980.

Un notorio cambio se nota en esta tendencia, de darle énfasis al organismo
contralor, cuando se elabora la Constitucién de 1980, Porque, asi como no es
posible aseverar que la Contralorfa General salié disminuida con el nuevo tex-
to supremo, tampoco se puede sostener que result fortalecida, en cuanto a
sumarle otras competencias a las que ya tenia con anterioridad.

El &nimo inequivoce de los redactores del art. 87 de la actual Carta Funda-
mental fue, simplemente, mantener o reflejar las mismas funciones y atribucio-
nes que a la Contralorfa le habfa reconocido la normativa preexistente. Ello
quedd de manifiesto desde las primeras reuniones celebradas por la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucién para tratar el tema de la entidad
fiscalizadora; de entrada dirfa su presidente, don Enrique Ortiizar, en la sesi6n
308°(27.7.1977), que “no es el propésito de [a Comision aumentar las atribu-
ciones de Contraloria” (pag. 1.418). Con la anuencia de todos los miembros de
dicha comision, repetiria después, en la sesion 3172 (27.9.77), que la situacién
del 6rgano contralor habria de quedar “en términos muy similares a la actual
preceptiva” (p. 1.615); o, como sostuviera en [a sesidén 321° (18.10.77), a la
Contralorfa se le otorgan “atribuciones esenciales minimas: aquellas con res-
pecto a las cuales piensa que ni siquiera cabe discusién, porque hasta ahora
nadie las ha objetado” (p. 1.695).

De alli resulta que el art. 87 de la Constitucion de 1980 entregé a la Contra-
lorfa General cometidos andlogos o iguales a los que ésta venia ejerciendo
desde antes, tales como —en lo que interesa- ejercer el “control de la legalidad
de los actos de la Administracién” mediante el trimite de toma de razén, ade-
mis de “fiscalizar el ingreso y la inversién de los fondos del Fisco, de las Muni-
cipalidades y de los demds organismos y servicios que determinen las leyes”.

3Sin discusién? Bueno, la verdad es que harto empefio pusieron los comi-
sionados para tratar de delimitar o acotar “guiénes” eran esos sujetos pasivos
objeto de fiscalizacién, comoquiera que siempre tuvieron la idea de excluir a
las empresas estatales de la esfera de la Contralorfa, y, en realidad, a ello dedi-
caron gran parte de su tiempo. Ya en la sesién 3067 (19.7.77) aparece el sentir,
mds o menos generalizado de la Comisidn, expresado por la sefiora Luz Bulnes
y los sefiores Gustavo Lorca y Sergio Diez, de que la Contraloria muchas veces
“entraba” y “paraliza” a la Administracién, por lo que era inconveniente exten-
der su fiscalizacidn a las empresas del Estado, en razén de la agilidad y flexibi-
lidad con que éstas deben actuar. Otro tanto se manifesté en la sesion 308*
(27.7.77) por los sefiores Juan de Dios Carmona, Luz Bulnes y Raul Bertelsen.

Nétese que después, en el seno de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién,
varios expresaron su opinién, en cuanto a que ese DL 38 de 1973 fue una norma transitoria o
de “emergencia”, ya que su dictacién obedeci6 al imperativo de superar [a “desorganizacién”
que, tras la Unidad Popular, afectaba a las empresas del Estado en general: asi, el entonces
Ministro Vicepresidente de Corfo, don Luis Danis, en sesién 3117(16.8.77) p. 1.484; el profesor
don Mario Verdugo, en sesidn 3142 (31.8.77) p. 1.558-1.559 y, en la misma ocasién, el
presidente de la Comisién don Enrique Ortdzar, p. 1.562,
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. Fuedon Enrique Ortiizar quien, en [as sesiones 3082 citada y 3092 (2.8.77),
introdujo un distingo, al sefialar que, para evitar su paralizacién producto de
una “fiscalizacién rigida” ejercida por la Contraloria, las empresas piblicas
sélo deberian quedar afectas a un control contable o financierc a posteriori,
simplemente para ver si han invertido bien sus recursos. El mismo criterio ver-
tieron las més altas autoridades de gobierno de la época, invitadas por la Comi-
sidn: en la sesidn 3107 (3.8.77), el Ministro Director de |a Oficina de Planifica-
cién Nacional, don Roberto Kelly, y el Ministro Presidente de la Comisién Na-
cional de Reforma Administrativa, don Julio Canessa; en la sesién 3112 (16.8.77),
el Ministro de Economfa, don Pablo Baraona, el Ministro Vicepresidente de la
Corfo, don Luis Dantis, y el Fiscal del Banco Central, don Roberto Guerrero, y
en la sesion 313 (30.8.77) el Ministro de Hacienda don Sergio de Castro.

Sin embargo, la gran variedad de organismos administrativos existentes,
con naturaleza y funciones muy dispares, conspird contra la idea de indicar, en
la propia Constitucién, cudles iban a quedar afectos a la Contraloria y cudles
no. Por eso se optd por la férmula propuesta por el sefior Ortiizar?¥, en las
sesiones 309° (2.8.77), 313% (30.8.77), 315% (6.9.77), 3212 (18.10.77) y 325*

(8.11.77): siendo dificil, por no decir imposible, en ese instante; consignar en |

el texto constitucional una referencia a las entidades fiscalizadas, era preferible
encasillarlas aludiendo a la “Administracién” y a los “organismos y servicios”
que determinen las leyes. Se entregé al legislador la tarea de definir este aspec-
to, al establecer las bases generales de la Administracion del Estado?®8y al
aprobar el nuevo estatuto orgdnico de la Contraloria General?®?, sin perjuicio
de que especificos sujetos administrativos pudieran desprenderse de su tutela
fiscalizadora por leyes especiales.

Y un dltimo dato a tener en consideracién, antes de hacer una recapitula-
cion, es que el constituyente, en el art. 38 inciso 1°, dispuso que una ley orgénica
constitucional determinard la organizacién bésica de la Administracién Pdbli-
ca®%%, mandato que se llevé a cabo con la dictacién de laley 18.575 (5.12.1986),

297|déntica opini6n va a tener e prof. Enrique Evans, que sugirié zanjar la cuestién de
un modo semejante a como lo habfa hecho la Constitucidn anterior (art. 21, reformado por la
ley 7.727): sesién 314 (31.8.77) pp. 1.544-1.545 y 1.555-1.556.

298Aprobadas —~como veremos— por la ley 18.575 (5.12.1986).

2%%Hasta el momento, no se ha estatuido una “nueva” ley orgdnica para la Contralorfa
General, y sigue rigiendo —segiin se dijera (nota 289 precedente)- la ley 10.336.

Por mensaje N®542-323 (8.5.1992), el ex Presidente Aylwin envié al Senado un proyecto
en tal sentido, pero que, en [a materia que nos ocupa, no depara mayores novedades, puesto
que —en lineas generales y salvo algunos cambios— mantiene bajo la tuicién de la Contralorfa
a las empresas piiblicas y sociedades estatales casi en los mismos términos de laley 10.336 y
el DL 38 de 1973 {art. 2 del proyecto). Esta iniciativa no ha prosperado (Boletin N° 684-06).

H0Expresiones “Administracién del Estado” y “Administracién Piblica” que se miran
como equivalentes en la Carta de 1980, y asi lo comprendié el Tribunal Constitucional al
examinar esta ley 18.575, en su sentencia de 2.10.1986 (cons. 4° y 5°). Agregé que ello era sin
perjuicio de que determinadas instituciones u organismos queden excluidos, en cuanto a su
regulacitn especifica, del dmbito de esta LOC, ya que en tales casos, por su naturaleza especial,
la Carta Fundamental regula por si misma su organizacién bésica, o bien encarga su
reglamentacién a leyes orgdnicas constitucionales especiales o a una ley de qudrum calificado
(cons. 6°).

sobre “bases generales de la Administracién del Estado”, cuerpo legal que en su
art. 1° enumera los servicios y organismos que componen dicha Administracién,
incluyendo, desde luego, a las “empresas publicas creadas por ley"91,

3. TENDENCIAS DE LA LEGISLACION ACTUAL

Con estos antecedentes, volvamos ahora a lo dicho hace unas lineas, a la estra-
tificacién que hicimos al comienzo de los distintos sujetos pasivos del control
que ejerce la entidad fiscalizadora.

3.1) Si se retiene el tenor del art. 87 de la Constitucién, segin el cual a la
Contraloria General le incumbe examinar preventivamente la legalidad de los
actos de la “Administracion”, y fiscalizar el ingreso y la inversién de los fondos
de los “organismos y servicios” que determinen las leyes, y este precepto se
congenia con lo prescrito por [os arts. 1 inciso 2° de la fey 18.575 y 16 inciso 1°
de la ley 10.336, a esa luz resulta indudable que —por regla general- todas las
actuaciones de las empresas ptiblicas pueden ser objeto del control integral o
pleno que realiza dicha entidad fiscalizadora (revision juridica y financiero-
contable)3®2,

Por supuesto, aunque las leyes orgdnicas de algunas empresas puiblicas
nada digan sobre el particular, ello sélo puede significar que, a su respecto, van
a tener cabal aplicacion todas las atribuciones que la Constitucion y su ley
orgdnica constitucional confian a la Contraloria General. Este es el caso del
DFL 375 (Defensa) de 1979, qgue fij6 el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado del estatuto de la corporacion de derecho publico llamada Fébricas y
Maestranzas del Ejército; del DFL 1 (Minerfa} de 1986, que hizo lo propio con
el estatuto de la Empresa Nacional de Petr6leo, y del DFL 274 (Hacienda) de
1960, modificado por la ley 18.899 (30.12.1989), relativo a la Empresa de
Abastecimiento de Zonas Aisladas {(ex Empresa de Comercio Agricola).

Otras veces, el legislador ha creido del caso consignado asi de un modo
explicito, por ejemplo en el estatuto de la Empresa de Correos de Chile, DFL 10

- Para las acepciones que deben darse a estos términos en [a legislacién preconstitucional
todavia vigente, v. Dictamen 6.305 de 1991, de Contralorfa General,

30Y no podria haber sido de otra forma, ya que en su ser revisten la condicién de
personas juridicas de derecho puiblico, en tanto sujetos creados por ley (art. 62 inc. 4° N° 2
CP). Otra cosa muy distinta, y que no cabe mezclar con la anterior, es que en su hacer—en sus
actividades empresariales— se rijan por la legislacién comdin aplicable a Jos particulares (art.
19 N° 21 ing, 2° CP).

Este distingo elemental desvirtlia esa especie de “teoria del travesti” que cree que las
empresas pliblicas tendrian como una doble personalidad; que serfan una suerte de hibridos,
a medio camino entre estataies y privadas.

302Tampoco debe olvidarse que, segiin el art. 12 de la ley 10.336, “El Contralor General
de la Repiiblica tendrd derecho a asistir, por si o por delegado, a las sesiones de los Consejos
de las instituciones cuya fiscalizacién le esté encomendada, con derecho a voz y sin percibir
mayor remuneracion”.
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(Transportes) de 1981, 'al anotar que esta “persona juridica de derecho piblico”

(art. 1 inciso 1°) “estard sujeta a [a fiscalizacidn de la Contralorfa General de la
Repiblica”, en todo el sentido de la palabra y sin ninguna excepcién (art. 1
inciso 29),

De igual forma, 1a ley 18.296 (7.2.1984), en relacidn a la “persona juridica
de derecho pUblico” denominada Astilleros y Maestranzas de la Armada (art.
1), dispuso que su “Director rendird cuenta a la Contraloria General de la Re-
publica de la inversién de los fondos de ASMAR. Igual obligacidn recae sobre
toda persona que tenga a su carge manejo de fondos de ASMAR. Lo anterior es
sin perjuicio de las demds facultades que legalmente corresponden al Organis-
mo Contralor” (art,22)393,

Pero no existe inconveniente para que determinadas empresas estatales,
por su especial naturaleza y caracteristicas, puedan ser [iberadas de alguna de

* aquellas modalidades de control, sobre materias especificas. Claro es, ley me-

diante, de rango organico constitucional, porque ello importa introducir una
limitacidn a las “atribucicnes” de la Contralorfa, segiin los arts. 87 inciso 1°y
88 inciso 4° de la Carta Fundamental3%4,

Una nuestra de esta técnica se halla en la ley 18.864 (5.12.1989), que
modificé la ley 18.297 (16.3.1984), sustituyendo su art. 15 por el siguiente: “La
Empresa Nacional de Aerondutica estard sujeta a la fiscalizacién de la Contraloria
General, exclusivamente en lo concerniente al examen de las cuentas de entra-
das y gastos” (art. nico N° 4)3%3,

Un pérrafo especial merecen los estatutos de un par de empresas estatales,
que los han dejado afectas a la fiscalizacion “exclusiva” de un servicio de la

propia Administracién. Pensamos en el DFL 153 (Hacienda) de 1960, cuando’

dice que la Empresa Nacional de Minerfa “quedard bajo la supervigilancia
exclusiva de la Superintendencia de Bancos” (art. 27), v en el DL 2.079 de
1978, al estipular que la empresa auténoma Banco del Estado de Chile queda-
rd “sometida exclusivamente a la fiscalizacién de la Superintendencia de Ban-
cos e [nstituciones Financieras...” {art. 1).

Creemos que estas escuetas y econémicas alusiones a la Superintendencia
de Bancos saben a poco y no tienen la magnitud suficiente como para negar las

303por lo demds, ha entendido el Tribunal Constitucional que el hecho de que en una ley
se diga que un organismo administrativo “estard sometido a la auditorfa contable de la
Contraloria General de la Repuiblica” {art. 63 de la ley 19.284, que creé el Fondo Nacional de
la Discapacidad), es constitucional “en el entendido que la auditoria contable a la que estara
sometido..., es sin perjuicio de fas demds atribuciones que posee dicha Contraloria en relacién
con la fiscalizacidn de los fondos publicos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 de[a
Carta Fundamental”, Sentencia (rol 178) de 4.1.1994 {cons, 11°),

304acertada es la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia de
5.1.1990 (rol 92), al declarar que una ley de exencién debe ser suficientemente justificada
(que obedezca a razones cualificadas) y acotada {que no reduzca las atribuciones de la
Contraloria en términos demasiado restrictivos), Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 87
{1990) 2.6, pp. 3-7 {cons. 6°-9°).

303En su calidad de LOC, se dio cumplimiento al art. 82 N° 1 CP, y fue aprobada por
sentencia de 7.11.1989 {rol 84} del Tribunal Constitucional.

competencias fiscalizadoras que, al tenor de la Constitucion de 1980y .. .y
10.336, asisten a la Contraloria General de la Repiblica, porque -tal como se
lteva visto— una exclusién de esa indole amerita un mandato inequivoco y
categdrico del legislador orgédnico constitucional, lo que en estos dos casos no
aparece306,

3.2) Con todo, hay otras empresas piiblicas que se han ido desligando de la
Contraloria General y que se inscriben en el segundo grupo mencionado, ya
que el legislador les ha hecho aplicables las normas de las sociedades estata-
les, a fin de dejarlas afectas Ginicamente a las formas de control ex post que
prevé el art. 16 inciso 2° de la ley 10.3363%7,

Un primer precedente que ilustra este proceder tiene que ver con Codelco-
Chile, empresa estatal que, como continuadora de las disueltas sociedades
colectivas del Estado denominadas Comparifa de Cobre Chuquicamata, Com-
pafila Minera Andina, Compaiiia de Cobre El Salvador, Sociedad Minera E!
Teniente y Compafifa Minera Exética, segiin el DL 1.350 de 1976, sigui6 ri-
giéndose por las mismas normas de control que eran aplicables a esas compa-
fifas, respecto de las cuales ia Contraloria habia precisado que no compontan
la Administracién del Estado (Dictdmenes 24,555, 25.011 y 70.390 de 1974).

Asi, reproduciendo parte por parte el texto del art. 16 inciso 2° de la ley
10.336 —reformado por el DL 38 de 1973, el DL 1.349 de 1976 dispuso que Ja
Contralorfa General habria de fiscalizar a Codelco, por conducto de la Comi-
sién Chilena del Cobre, “en lo referente al cumplimiento de sus objetivos, la

- regularidad de sus operaciones, a hacer efectiva la responsabilidad de sus fun-

cionarios y directivos, y a la obtencién de los antecedentes necesarios para la
confeccién del Balance Nacional” (art. 12 inciso 2°%.

306En tado caso, este aspecta debe ser resuelto por los tribunales del Poder Judicial, ya
que el Banco del Estado ha entablado una accién de mera certeza, para que se declare que no
es parte de [a “Administracidn del Estado” (esgrime para ello el art. 6 de la ley 18.575, que
trata de las sociedades estatales y no de las empresas publicas) y que, por consiguiente, no
estd efecto a ninguna forma de fiscalizacién de la Contraloria General (17° Juzgado Civil de
Santiago, rol 2.161-99).

© ¥Digamos, de pasada, que una homologacién de este tipo no merece reparos de

constitucionalidad. Partiendo del supuesto de que las LOC no pueden tener el mérito de
desvirtuar instituciones o conceptos bdsicos de nuestra Carta Fundamental, sdlo serfa
inconstitucional una norma que excluyera toda forma de fiscalizacién contralora sobre una
empresa piblica, extremo que no se configura al concebir el legislador esta suerte de remisidn
para ese especifico propésito.

Acerca del supuesto indicado, v. sentencia del Tribunal Constitucional de 20.9.1989
(rol 78), en RDJ 86 (1989) 2.6, 138-153 {cons, 7°, 119, 13°, 24°y 25°).

30BEste art, 12, en su inciso 3° agrega: “No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores,
el Contralor General de la Republica, podrd, cuando circunstancias especiales asi lo aconsejen,
disponer que la Contralorfa asuma transitoriamente y en plenitud, todas o algunas de sus
facultades de fiscalizacidn o de las que corresponden a la Comisién...dando cuenta al Presidente
de la Repiiblica de los fundamentos de su resolucién, de las medidas que adopte en su ejercicio,
y de los resultados obtenidos. Lo anterior es sin perjuicio de la facultad que el decreto ley
N° 1.141, de 1975, otorga al Presidente de la Repabiica”.
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Sea también de ejemplo la ley 19.542 {(19.12.1997), que disolvid la Em-
presa Portuaria de Chile y creé en su lugar diez empresas locales, con domici-
lio en cada uno de los diferentes puertos en que aquélla operaba. Desde luego,
no sarprende que, en cuanto a su ser, la ley admitiera que “son personas juridi-
cas de derecho piblico” (art. 2) porque, en rigor, es lo que condice con su
verdadera naturaleza, y que, en cuanto a su hacer, dijera que “los actos y con-
tratos que celebren las empresas en el desarrollo de su objeto se regirdn exclu-
sivamente por las normas del derecho privado, en todo aquello que no sea
contrario a las disposiciones de esta ley” (art. 9)3%9,

Donde si innové el legislador fue en remitirlas a las normas de las socieda-
des anénimas abiertas, en el art. 48: “Las empresas se regirn por las normas de
esta ley y, en lo no contemplado por ella, por las normas del derecho privado,
en particular aquellas que rigen a las sociedades anénimas abiertas, en lo per-
tinente. En consecuencia, salvo las excepciones que contempla esta ley, no les
serdn aplicables las disposiciones generales o especiales que rigen a las empre-
sas del Estado”310,

Merced a este desplazamiento, el art. 44 las dej6 adscritas a la fiscaliza-
cién de la Superintendencia de Valores y Seguros, y el art. 45 dispuso que, sin
perjuicio de lo anterior, “la Contralorfa General de la Republica ejercerd su
funcidn fiscalizadora de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 16, inciso segun-
do, de la ley N° 10.336...", o sea tal como si se tratara de sociedades privadas
con participacién del Estado®!'.

Norma ésta que, en el de curso de su tramitacién, dio motivo a una
sintomdtica discusion en el Senado, donde si bieri hubo acuerdo en cuanio a
dotar con una amplia autonomfa a estas empresas derivadas de Emporchi, lo
que suponia atenuar la injerencia de Contralorfa sobre sus actividades, el de-
bate se produjo a la hora de precisar cu era la extension o profundidad de la
fiscalizacién contralora que debfa aplicérseles.

Por un lado, la Comisién de Transportes y Telecomunicaciones propuso
incluir una norma semejante a la aprobada anteriormente para Televisién Na-

¥9Habria sido preferible estampar que “en sus actividades empresariales (en la ejecucidn
o celebracién de los actos de comercio que les son propios) estardn sometidas a la fegisiacidn
comtin aplicable los particulares”, en armonia con el art. 19 N° 21 inciso 2° CP. Esta oracién
es comprensiva de las normas generales de derecho privado v, asimismo, de las normas
especiales, incluso de derecho piiblico, que “regulen” la actividad econdmica de que se trata,
seglin concibe el art, 19 N° 21 inciso 1° CP.

310Esta diltima exclusién debe entenderse hecha, solamente, a las normas “que rigen” a
las empresas del Estado, esto es a aquellas que tienen por objeto, precisamente, regular su
situacidn, en tanto empresas piblicas,

En ese entendido, la referida inaplicacién no posee el alcance de sustraer a estas empresas
de su necesaria sujeci6n a las disposiciones generales que versan sobre la Administracién del
Estado, menos aiin si éstas poseen rango orgdnico constitucional, como son las contenidas en
el Titulo I de la LOC 18.875 sobre bases generales de la Administracién del Estado (téngase
presente que el citado art. 48 de la ley 19.542 no fue aprobado con ese cardcter).

3 Este art. 45 fue aprobade por el Tribunal Constitucional, en su calidad de precepto
orgdnico constitucional, con arreglo al art. 82 N° 1 CP, seglin da cuenta su sentencia de
1.12.1997 (rol 267).

cional de Chile y para Ferrocarriles del Estado, en el sentido de disminuir la
actuacion contralora sélo al analisis del destino e inversién de los aportes fisca-
les que dichas empresas pudieren recibir, para —se dijo- dejarlas a salvo de las
“trabas” que ocasiona la fiscalizacién habitual de la Contraloria, quien —tam-
bién se diagnosticé— “frena o retarda” la accién 4gil que requieren las empre-
sas plblicas312.

Pero la Comisién de Hacienda, tras escuchar las oposiciones del propio
Contralor General, logré imponer la f6rmula intermedia que, en definitiva, se
convertiria en ley: ni someterlas a la rigida fiscalizacién plena que corresponde
a las empresas piblicas en general (segdn el art. 16 inciso 1° de la ley 10.336),
ni diluir este control al punto de mirar a las empresas portuarias como institu-
ciones privadas, que reciben aportes o subvenciones del Estado, y para el solo
efecto de examinar si esos fondos se emplearon en la finalidad especifica para
la cual fueron concedidos (segdn los arts. 25 y 85 inciso 3° de la ley 10.336).
De ahf sali6 fa norma que dejé supeditadas a estas empresas priblicas portua-

rias a los controles ex post del art. 16 inciso 2° de la ley 10.336, a la par que las
sociedades estatales,

3.3) Se produce todavfa una mayor lejania entre la Contralorfa y las empresas
estatales, cuando algunas de éstas son remitidas a la normativa de las socieda-
des anénimas abiertas, de modo que, por este traslado efectuado por el legisla-
dor, aquélia (inicamente puede examinarlas cuando —por excepcidn— reciben
aportes o subvenciones del mismo Estado, y sélo en relacién a este aspecto.
Segun las reglas que al efecto dan los arts. 25 y 85 inc. 3° de la ley 10.336, en
estos casos, la revisién de la Contralorfa General ha de cefiirse a esclarecer si
dichos subsidios fueron o no invertidos para dar cumplimiento al objetivo es-
pecifico que justificé su otorgamiento.

~  Procedid de esta forma la ley 19.132 (8.4.1992), respecto a Television Na-
cional de Chile. Dijo, de partida, que “es una persona juridica de derecho
pablice” con caracteres de “empresa auténoma del Estado” (art. 1), vincu-
lada con el gobierno por intermedio del Ministerio Secretarfa General de
Gobierno (art. 32). Pero, paralelamente, agregé que “quedard sujeta a la
tuicién y fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros en los
mismos términos que las sociedades anénimas abiertas” (art. 33), y que se
regird exclusivamente por las normas de esta ley y, en lo no contemplado en
ella, por las normas que rigen a las sociedades anénimas abiertas (art. 35)313,

Y, en esa linea, el art. 34 inc. 3° {que es orgdnico constitucional) preceptué
que “Television Nacional de Chile sdlo estar4 afecta al control de la Contraloria

12L.as opiniones, en uno y otro sentido, fueron vertidas especialmente en la sesién 7°
ordinaria (21.10.1997), versién oficial en El Mercurio (Stge.) 31.10.1997, pp. 2-3 y 8-9,

313Esta norma se considerd como orgénica constitucional, y asf la aprobé el Tribunal
Constitucional por sentencia de 24.3.1992,

Nétese que una disposicién mds o menos anéloga, referida a las empresas pertuarias (el
art, 48 de la ley 19.542), se aprobé después en el Congreso como ley simple (ver nota 310
supra).
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o " Ceherdl dela Repdblicaren los mismos casos, oportunidades, materias y forma

que lo estarfa una sociedad anénima abierta privada”.

" Con todo, el asunto se hizo disputado, cuando la norma transcrita fue in-
terpretada por la Contralorfa General ~Dictdmenes 16.769 de 1992 y 2.130 de
1993~ en el sentido de que la fiscalizacién que a ella compete respecto de
Televisién Nacional de Chile debe ejercerse en los términos establecidos en el
art, 16 inciso 2° de la ley 10.336. Para llegar a esa conclusién, se valié de un
dato mds bien ambiguo, pues adujo que si bien la iniciativa que dio origen a la
ley 19.132 en un principio circunscribfa la fiscalizacién de la Contralorfa tGini-
camente a fondos provenientes de determinados aportes estatales, tal criterio
en definitiva no prosperd, ya que durante la tramitacién del proyecto esa regla
quedd eliminada, siendo sustituida por la disposicién que finalmente se con-
cretd como inc. 3° del art. 34,

Reclamado que fue este planteamiento por la empresa afectada, en sede
jurisdiccional a través de una acci6n declarativa de mera certeza, los tribunales
del Poder Judicial colocaron las cosas en su lugar, al precisar que la ley 19.132
quiso referir la intervencién de la Contralorfa General sobre Televisién Nacio-
nal exclusivamente a la fiscalizacién de los aportes estatales que ésta pueda
recibir?!*. Ello fue declarado prestando especial atencién al tenor literal del art.
34 inc. 3% que no hace ninguna mencién a las sociedades estatales ni efectda
remision alfguna al art. 16 inc. 2° de la ley 10.336%'5, ademds de resaltar el
hecho de que, cuando la ley 19.132 quiso otorgar otras atribuciones a la
Contraloria, lo dijo asi expresamente, en el art, 8, al darle intervencién en ia
aprobacién de la memoria y balance o de cualquier otra cuenta o informacién
general que presente el directorio de la empresa. .

Asimismo, examinada la historia fidedigna del establecimiento de la ley, se
pudo comprobar que su propésito no fue consagrar una fiscalizacién paralela
sobre la empresa, con competencias superpuestas de la Contraloria General y
~al propio tiempo~ de la Superintendencia de Valores y Seguros. De ahf que se
produciria un contrasentido si se entendiera que aquella Contralorfa puede
fiscalizarla en los términos del art. 16 inc. 2° de la ley 10.336, en circunstan-
cias que esta Superintendencia (aparte de las funciones que le confiere el DL

3.538 de 1980) habria de hacer lo mismo, segiin el art. 34 incs. 1°y 2°de la ley
19.132316,

#MSentencia de 27.7.1995, del 26° Juzgado Civil de Santiago (rol 10-94), confirmada el
21.9.1998 por la Corte de Apelaciones de Santiago (rol 4.882-95), Este fallo, que se encuentra
ejecutoriado, puede consultarse en RDJ 95 {1998) 2.5, 252-267.

315Como sf lo hacen —por contraste- el DL 1.349 de 1976, respecto de Codelco-Chile, y
la ley 19.542, para el caso de las empresas portuarias estatales (recuérdese que al discutirse
esta ley 19.542 en el Senado, se volvié a tocar el tema de Televisién Nacional, y también se
entendié que allf no cabia aplicar el art. 16 inc. 2° de Ia ley 10.336, porque se quiso reducir
la actuacién de la Contraloria a los casos previstos en los arts. 25 y 85 inc. 3°dela ley 10.336).

3'%Pudo agregarse, a mayor abundamiento, que el art. 5 inc. 2° de la ley 18.575 proscribe
la “duplicacién o interferencia de funciones” entre organismos administrativos (calidad quele
asiste tanto a la Contraloria General como a fa Superintendencia de Valores y Seguros).

- Transcurrié por el mismo camino la ley 19.170 (3.10.1992), al reformar el
estatuto de la Empresa de los Ferrocarriles del Estado, contenido en el DFL
94 de 1960%'7: desde luego, respecto a su ser, afirmé que constituye una
“empresa autonoma del Estado” y que “es una persona juridica de derecho
pdblico” {art. 1), aunque, en lo tocante a su obrar, dispuso que “Los actos y
contratos que realice la Empresa en el desarrollo de su giro se regirdn ex-
clusivamente por las normas del derecho privado, en todo aquelio que no
sea contrario a las normas del presente decreto con fuerza de ley” (art. 2
inc. 5918,

Pero, sin desmedro de su condicién de sujeto juridico estatal, el art. 77
sefialé que “L.a Empresa se regird por las normas de este decreto con fuerza de
ley y, en lo no contempiado por él, por las normas que rigen a las sociedades
andénimas abiertas. En consecuencia, no le serdn aplicables, para efecto legal
alguno, las disposiciones generales o especiales que rigen o rijan en el futuro a
las empresas del Estado, a menos que la nueva legislacién expresamente se
extienda a la Empresa”39,

Y, en ese entendido, el art. 51 estatuy6 que “La Empresa quedara sujetaa la
tuicion y fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros en los mis-
mos términos que las sociedades anénimas abiertas” (art. 38 del texto definiti-
vo), afadiendo el art. 51 A que, al revisar las auditorias externas, en su informe
“la Superintendencia de Valores y Seguros debera considerar el cumplimiento
de las finalidades de la Empresa, la regularidad de sus operaciones y sefialar si
existe o no responsabilidad de sus directivos o ejecutivos” (art. 39 del texto
definitivo}32°,

£l papel de la Contraloria quedé decantado en el art. 57 B (organico cons-
titucional): “La Empresa sélo estara afecta al control de la Contralorfa General
de la Reptblica en los mismos casos, oportunidades, materias y forma en que
lo estarfa una sociedad anénima abierta privada.

“Con todo, estardn sujetos a este control los aportes y subvenciones que
reciba la Empresa del Fisco, en los términos del articulo 45 de este decreto con
fuerza de ley” (art. 40 del texto definitivo)32'.

17En definitiva, su texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por DFL 1
(Transportes) de 1993,

318y/¢ase nuestro alcance a esta forma de redaccidn, en nota 309 anterior,

}9Agrega el inciso 2° que “No obstante lo dispuesto en el inciso precedente, respecto
de esta Empresa seguirdn rigiendo las normas que establece el art. 11 de [a ley N° 18.196".

Todo este art. 77 fue aprobado como ley orgdnica constitucional (relacidnese con lo
dicho en notas 310y 313 anteriores). L.a sentencia pertinente del Tribunal Constitucional es de
15.9.1992,

320Anticipo esto, de que la Contralorfa General no puede reclamar para sf las funciones
del art, 16 inc. 2° de la ley 10.336, dada su semejanza con el art. 51 A recién copiado (ver
nota 316).

321Ese art. 45 prohibe a Ferrocarriles del Estado obtener financiamientos, créditos, aportes,
subsidios, flanzas o garantfas del Estado o de cualquiera de sus organismos, entidades o

empresas, “sino en los casos en que ello fuere posible para el sector privado y en iguales
condiciones”.
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% rente a esta norma, la Contralorfa tomé la misma posicién que en el caso
dé Televisién Nacional. En sus Dictémenes 1.110 de 1993, 1.850 y 7.933 de
1997, entendié que la Empresa de los Ferrocarriles del Estado estd sometida al
régimen especial de fiscalizacién consagrado en el art. 16 inciso 2° de la ley
10.336, como si se tratara de una sociedad estatal.

Es facil advertir los puntos débiles de esta interpretacion: en parte algunala
ley 19.170 trae a colacién el mentado art. 16 inciso 2° de la ley 10.336, ni
menos trata a Ferrocarriles del Fstado como si fuera una sociedad estatal. Al
contrario, el legislador copié las atribuciones que ese precepto asigna a la
Contralorfa General, pero para entregartas a la Superintendencia de Valores y
Seguros, no siendo dable pensar que haya querido consagrar, en materia de
fiscalizacién, una duplicacién de funciones, en contravencién con lo dispues-
to en el art. 5 inciso 2° de la ley 18.5753%2,

4. CONCLUSIONES

Bien, esta noticia sobre el gradual alejamiento de las empresas estatales de la
férula de la Contralorfa General favorece o tolera otra cuestién mayor, cual es
el inacabable debate sobre la “huida del derecho ptblico”3?. Fenémeno
indigerible para muchos, no obstante que el acercamiento de las empresas
piiblicas a la normativa privada supone més bien una reaccion ante el “desbor-
damiento” del derecho administrativo, producido —en otra época- por la intro-
misién creciente y generalizada del Estado en la gestion empresarial.

Llego, ahora, a mi tesis: en esta evasién no creo entrever una “fuga” del
lugar a donde pertenecen (lo piiblico), sino que una suerte de “retorno” inad-
vertido, un primer paso de regreso al lugar desde el cual salieron algiin dia (lo
privado). Apelo, para ilustrar mejor la idea, a Chesterton (El hombre eterno)
quien escribi6 con certeza que hay dos medios de llegar a casa: uno es perma-
necer en ella; el otro es dar la vuelta al mundo hasta volver al sitio de donde
partimos.

Frente a un derecho piblico henchido de “privilegios” para las empresas
estatales, la Constitucién de 1980 reaccioné sujetando su obrar a la “legisla-
cién comtin aplicable a los particulares” (art. 19 N° 21 inciso 2°).

Y, de cara a un derecho administrativo que se presenta lleno, a mds no
poder, de “trabas y distorsiones”, la fegislaci6n posterior también ha reacciona-
do, conservando el ser de entidades pablicas que detentan las empresas estata-

322E] tema, en todo caso, debe ser resuelto par los tribunales, al haber promovido la
Empresa de los Ferrocarriles del Estado una accidn de mera certeza en contra del Fisco
(Contraloria General de la Repiiblica), a fin de que se declare que la entidad contralora
Gnicamente puede fiscalizarla en los términos de los arts. 25 y 85 inc. 3° de la ley 10.336
{causa rol 2.803-97 de! 18° Juzgado Civil de Santiago).

323U, resumen de esta polémica doctrinaria puede verse en Sebastidn Martin Retortillo
B., El derecho civil en fa génesis del derecho administrativo y sus instituciones, Ed. Civitas
(Madrid) 2* ed. (1996) 119-133.

\

les, pero remitiendo a un buen nimero de ellas al ordenamiento que rigeala:
sociedades de derecho privado®24.

Como es de suponer, este arrimar las empresas piblicas a la preceptiv.
privada va de la mano con su distanciamiento de la Contraloria General, gral
bastién, en Chile, de los dogmas e instituciones erigidos alrededor del pape
preponderante que en ef derecho publico tenia el Estado?®. Por eso es que n
puede flamar a escandalo el que se haya ido abriendo un foso entre [a Contralori
General y las empresas estatales que subsisten en la actualidad, constrefiida:
como estdn, a desenvolverse en un ambiente muy diferente, que se caracteriz
por fa prevalencia de los particulares.

324Remisién, he dicho, y no ficcién: no se trata de que empresas publicas, como Televist
Nacional y Ferrocarriles del Estado, hayan sido asimiladas a sociedades privadas (segin cre
ver los Dictdmenes 16.769 de 1992 y 1.850 de 1997), porque cuando el legislador ha queri
hacer esa conversién, lo ha dispuesto asi derechamente {p. ej. en los casos de Polla S.,
Metro S.A., y de tantas otras que —en definitiva— fueron privatizadas).

125N por nada el ex Contralor don Héctor Humeres admitfa—ante la Comisién Ortdz
la infiuencia que, en los “principios de fa Contralorfa”, han tenido las ensefianzas impartic
en 1927 por el jutisconsulto francés Gastén Jéze. Sesién 307" (26.7.1977) pp. 1.394-1.39

Acerca de este infujo, puede ser dtil el articulo Mr. Kemmerer y Monsieur Jéze Lig
comparacién de sus ideas sobre organizacidn de una Contraloria General, en 1.a Naci
{Stgo.) 7 y 13 noviembre de 1927,



o APENDICE 2
. BERCICIO DE POTESTADES PUBLICAS POR SOCIEDADES ESTATALES
(EL CASO DE LA ZONA FRANCA DE IQUIQUE S.A.)

’

No es dificil acumular casos judiciales donde las normas que rigen a las socie-
dades estatales se desvanecen sin dejar rastro. Como éste, que comentaré: un
recurso de proteccién entablado por la Sociedad Molinera e Industrial Azapa
S.A., porque la Zofri S.A. le caducé su concesién de bienes para operar en la
zona franca de lquique, sin mediar un proceso judicial y a través de una simple
resolucién unilateral.

Con toda soltura y aplomo, el tribunal desestima el recurso*?%. Dijo que si
el Reglamento Interno Operacional de la Zofri S.A., aceptado por la reclaman-
te, contempla la sancién de caducidad en caso de que el usuario no cumpla las
obligaciones asumidas en el acto de concesién, ello desvirtiia ipso iure la cali-
ficacién de ilegalidad que imputa la recurrente a fa “resolucién” del Directorio
de Ta Zofri S.A. que decidié aplicarle esa sancién, de término anticipado a su

contrato de concesién. Y en lo que respecta a la arbitrariedad que también le

-atribuye a tal resolucién, dijo que la recurrente no habfa justificado en autos

; los antecedentes que fa harian improcedente.

k]
1. Se nos hace que este veredicto desconoce, o elude, dos cuestiones que eran
esenciales para despejar si la Zona Franca de Iquique S.A. tenfa o no atribucio-
nes para decretar la caducidad reclamada: una, es que dicho organismo es una
persona juridica de derecho privado, una sociedad comercial, que no muda su
condicién de tai por el hecho de que el Fisco y la Corfo sean sus accionistas
mayoritarios, todo ello segdn la ley 18.846; la otra, es que la caducidad es un
acto estatal que permite a la autoridad sancionar, con su extincidn, un acto o
contrato administrativo anterior, por incumplimiento de las obligaciones del
beneficiario.

Y, en este orden de consideraciones, es inexcusable que los sentenciadores
no hayan recalado en e! art. 6 de la ley 18.575, orgénica constitucional sobre
bases generales de la Administracién del Estado, el cual prescribe que “El Esta-
do podrd participar y tener representacion en entidades que no formen parte de
su Administracion s6lo en virtud de una ley que lo autorice, la que debera ser
de quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales”
(inciso 1°) y dispone, en seguida, que “Las entidades a que se refiere el inciso
anterior no podrdn, en caso alguno, ejercer potestades piblicas” {inciso 2°).

Si esta norma prohibitiva, que impide absolutamente a las sociedades con
participacién estatal el ejercicio de poderes piiblicos, se eslabona con elart. 10
del Cédigo Civil, entonces el tribunal debié declarar la nulidad de la pena de
caducidad con que la Zofri S.A. venia dejando sin efecto aquel contrato admi-

326Corte de Apelaciones de lquique 24.6.1998 (rol 35.833), Corte Suprema {confirma}
25.6.1998 (rol 2.678-98), en Informe Constitucional 1.884 (27.11 .1998).

m.strativo anterior, de concesién de bienes, que favorecfa a Molinera e Indus-
trial Azapa®??,

2. Ratifica lo anterior el DFL 341 (Hacienda} de 1977, sobre Zonas y Depdsitos
Francos. Porque este estatuto previ6 ~como regla general- que la “explota-
Cfén” y “administracién” de esos territorios amparados por un régimen espe-
cial de franquicias debfa otorgarse por el Estado, en concesién, a sociedades
administradoras. Considerando su calidad de entidades de derecho privado, ef
legislador no les confirié potestades fiscalizadoras o de control sobre los us:Ja-
rios poseedores de recintos o locales entregados en concesidn. Al revés dis:pu—
so que las atribuciones de supervigilancia de las zonas francas debfa re‘EenerIas
el Estado (art. 14) y que toda controversia que se suscitare entre la sociedad
administradora y los usuarios debia zanjarse en sede judicial (art. 17).

.L’a excepcién era Iquique, ya que en ese lugar se cred la Junta de Adminis-
tracién y Vigilancia de fa Zona Franca de lquique, que por ser un servicio ptibli-
co descentralizado integrante de la Administracién de! Estado®?®, fue dotada
por la ley de funciones y atribuciones publicas para “explotar”, ”aéministrar” ¥
“supervigilar’ esa drea.

Para el cumplimiento de esta dltima funcién pablica (de “supervigilancia”)
el DFL 341 le otorgd expresas facultades para a) fiscalizar el cumplimiento dé
las obligaciones contraidas por los usuarios en los actos de concesién {art. 19
N° 2), y para b) decretar la caducidad de esas concesiones en caso de incum-
plimiento de las obligaciones impuestas en el acto de concesién (art. 19 N° 3).

'3. Pero después se dicté la ley 18.846 (8.11.1989), que suprimid la
individualizada Junta de Administracién y Vigilancia, y ordené -al Fisco ya la
Corfo— crear una sociedad anénima en su reemplazo, denominada Zona Fran-
ca de lquique S.A.

Ahora bien, la citada ley 18.846 (arts. 1 y 2) delimitd claramente el objeto
de esta nueva sociedad estatal, circunscribiendo su accién a la “administra-
cién” y “explotacién” de la zona franca de lquique (no la “supervigilancia”
sobre la misma). Y siguiendo el mismo esquema concebido para las demds
sociedades administradoras de otras zonas francas, la ley regl6 la celebracién
de un contrato de concesidn entre el Estado de Chile y la Zona Franca de
Iquique S.A. “para la administracién y explotacién” de ella (art. 11).

Consecuentemente, en ninguna de las cldusulas de dicho contrato de con-
cesion ~aprobado por decreto 672 (Hacienda) de 1990- aparece que el Estado
de Chile le haya delegado, a la Zofri S.A., el ejercicio de competencias para
controlar, fiscalizar o sancionar a los usuarios que son concesionarios de recin-

N 37Otorgada por resolucién (exenta) 239 de 1981, de la ex Junta de Administracién y
\legfll_a;cAia) de la Zona Franca de lquique (o sea, con mucha anterioridad a la existencia de la
ofri S.A.).
3285epdn el DL 1.845 de 1977, Antes, la Contraloria General de la Reptblica habia
sostenido lo mismo, por Dictamen 75.449 de 1976, puesto que el DL 1.233 de 1975 le
otorgaba la facultad de administrar y supervigilar una zona aduanera, actividades que
constituyen una “funcién piiblica”.
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seifa nule, por contravenir doblemente el derecho piblico chileno: tanto por-
que la ley 18.846 (arts. 1, 2 y 11) no consulta una transferencia de potestades
de esa indole, cuanto porque la ley 18.575 (art. 6) lo prohibe expresamente.

4. No es ébice para la interpretacion expuesta —de que la Zofri S.A. carecia de
atribuciones para decretar la caducidad objetada— el que la ley 18.846 le haya
asignado el caricter de “continuadora legal” de la ex Junta de Administraci6n y
Vigilancia {art. 3), pues esta subrogacién debe entenderse hecha en lo que
respecta, Unica y exclusivamente, a los activos y pasivos taxativamente indica-
dos en la propia ley (arts. 5, 7 y 9). '

Tampoco resiente lo dicho la circunstancia de que el decreto aprobatorio
de la concesi6én haya autorizado a la Zofri S.A. para “Dictar y modificar su
propio Reglamento Interno de Operaciones” (clausula 7° letra f), pues esta fa-
cultad deriva, naturalmente, de su condicién de “spciedad administradora”, y
no implica habilitarla para que —por esta via- se atribuya competencias de
supervigilancia.

Un fallo lamentable, por decir lo menos, ya que se decidié el asunto con
desconocimiento total del derecho aplicable. Una vez més resulta cierto lo que
con tanta verdad se ha dicho: el desconocimiento del derecho publico por los
jueces significa siempre el avasallamiento de los derechos de las personas.

CapfruLo V \
. ACCION DE AMPARO ECONOMICO

(una defensa de la iniciativa privada frente
al Estado empresario)

INTRODUCCION

Porque la idea de Estado de Derecho esta indisolublemente ligada a los
derechos de las personas, es que el Ordenamiento Supremo de 1980 se
presenta como un titulo declarativo de los mismos32?. Partiendo por los
derechos primarios a la libertad e igualdad, con que abre el capitulo | “Ba-
ses de la Institucionalidad”: “Las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos”, comienza diciendo ef art. 1 inciso 1°,

Fs cosa de nadie ignorada que, en seguida, la Carta Fundamental se
explaya y describe estos fueros uno por uno, en el capitulo 1Ii; a fin de
"asegurarlos”, segn previene el art. 19. o

Desde luego, para tutelarlos frente al agravio proveniente de otros'n
viduos, pero —sobre todo~ para protegerlos ante el poder del Estado: en It
que interesa, conviene recordar las peripecias que con anterioridad sufrie
ra la iniciativa privada, por la intromisién estatal indebida en el quehace
comercial e industrial; que fueron estos avatares los que incitaron y provo
caron la idea de proyectar esa libertad e igualdad en el plano econémico
mediante su singularizacién en el derecho especifico contemplado en ¢
art. 19 N° 21 de la Constitucién de 1980, y que este precepto tiene com
intencién evitar —por un costado- las prohibiciones o regulaciones legale
improcedentes (inciso 19) e impedir —por otro- el desarrollo exagerado
privilegiado de la actividad empresarial realizada por el Estado o sus 0rga
nismos (inciso 2°).

Pero —hasta ahi- no es suficiente. Fs fama que fos romanos dijeron uf
ius ibi remedium, lapidaria férmula cuyo intrinseco sentido realista sirve, ho
para entrever un fiasco cuando se proclaman derechos sin consultar —pz
ralelamente- la posibilidad de ser exigidos judiciaimente del Estado®?

329De entre los muchos manuales y tratados sobre el tema, aconsejo éste: Antonit
Carlos Pereira Menaut, Teoria constitucional, Ed. ConoSur {Santiago) 1* ed. (199¢

especialmente pags. 361-418,
330Sigo aquf o dicho por el prof. Eduardo Soto Kloss, en Derecho fundamental de acce.

a fa justicia, Informe Constitucional 1.786 (8.7.1998).



