Francisco Zuafiiga Urbina*

Constitucién econémica y Estado
empresario

I. Prolegomenos

1. Constitucién Frondmica como categoria.

Constitucién Econémica es una categoria «vigja—nueva» del Derecho Constitucional,
vieja en Ja dogmdtica europea y nueva en nuestra «dogmatica constitucional»; ya que
se usa con frecuencia la equivoca categorfa de «Orden Pablico Econémicon, tomada
disciplinariamente del Derecho Econdmico.! La Constitucién Econdmica {C.E.) es
utia categoria vieja utilizada por Beckerath en 1933 en un homenaje a W. Sombart,*
en ¢l contexto de la Constitucién Econémica de Weimar, que plasma una ideologia
dliberal socialista», es decir, un conjunto de normas iusfundamentales que consagran
valotes y principios que han de regir la actividad econdmica del Estado y de privados
(sentido formal); normas iusfundamentales que dan cuenta de una ideologia constitu-
cional cerrada o abierta ligada al sistema econémico dominante (sentido material). Lo
anterior significa construir la categorfa de Constitucién Econémica sobre la negacién
de la «neutralidad ideolégican de la Constitucién estatal, y por tanto la bisqueda en la
dogmitica germana de categorias de «eguridad»’ o garantias frente a ideologfas pro-
gresistas o revolucionarias como ocurre con las categorias de «garantia institucional» y
«garantias de instituto».* En suma, la premisa —por lo demds ideolégica— es que el
contenido liberal garantista de la Constirucién del Estado de Derecho tiene una signi-

ficacién politica y econémica.’

1 Cea Egafia, José Luis: «Iratado de la Constirucidn de 1980w, Edit. Jurldica de Chile, Stgo, 1989, pdgs. 155-180.
Idem: «Notas sobre Orden Publico Econémicos, Gacera Juridica Ne135, 1991, pdg. 18-32. También Arturo

» Pmﬁ-wr de ;;rmandois V. : “El Orden Publico Econdmico bzjo la Constitucion de 1980", Tus Publicum Ne4, 200, pdg. 63-
Ig;::’:m ol 2 «Palitische und Wirtschasfisverfassungy, Fesigabe fur Werner Sombart, Munich, 1993.
o 3 Herrero de Mifién, Miguel: «La Constitucion Econémica: desde Lz ambigiiedad a Iz integracién», Revista Espa-
Universidad fiola de Derecho Constitucional Ne57, CEPC, 1999, pdg. 11-32.
Censral 4 Schmitt, Carl: «Teorfa de la Constitucién» (trad, . Ayala) Alienza Editorial, Madrid, 1982, pdg. 175-179.

5 Bassols Coma, Martin: «Constitucién y sistema Econdmicos, Edir. Tecnos, Madrid, 22 edic., 1988, pdg. 23.
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En cambio, la categorfa «Orden Piblico Econdmico» (OPE) tiene su filiacién en la
dogmitica francesa de rafz privatistz, en la obra de juristas como Riperty Farjat; y por
tanto a nuestro juicio una categorfa anacrénica y constitucionalmente inadecuads,
En efecto, Ripert y Farjat utilizan la vieja categorfa de «orden piblico para dar cuen-
ta de las «regulaciones» de Derecho Piiblico de la economfa capitalista desarrollada o
de capitalismo rardfo,® lo que equivale a una concepcién funcional del OPE como lo
destacan en nuestro medio Montt y Fermandois.” Una excepcidn muy notable en
nuestro medio es D. Moore Merino, quien tempranamente supo distinguir entre
Constitucién Econémica y Orden Priblico Econémico, intentando superar el lastre
privatista en el Derecho Econémico.

En la categoria «wiefa—nueva» de Constitucién Econémica laten un conjunto de con-
tenidos garantistas contradictorios (ideologia constitucional abierta), fruto de una
contradiccién propia del capitalismo desarrollado: democracia y capitalismo,® y por
tanto de Estado de Derecho (liberal y social) y de modelo econémico. Las proyeccio-
nes de tal contradiccidn se observan en las funciones del Estado en la economia capi-
talista: Estado Regulador, Estado Gestor de Servicios y de Fomento y Estado Empre-
sario. En palabras de Strachey: «En los capitalismos avanzados de la tiltima etapa se ha
convertido en un método por el cual los asalariados en su conjunto, y por la otra, los
propietarios en su conjunto, tratan de luchar y pactan en lo tocante a la cuestién de
quién serd el que controle la economia. Simultdneamente, la estructura de la econo-
mifa se ha modificado de tal manera que requiere imperiosamente de una autoridad
reguladora central a fin de que pueda siquiera funcionar (...) Y la transformacién de
la democracia plantea tajantemente [a cuestién de qué dlase o, ... qué interés habrd de
efectuar la regulaciény. '

2. Constitucion Econdmica y Sistema Econdmice.

La definicién clésica de Constitucién Econérnica en atencién a las «cldusulas econd-
micas y sociales» de las Cartas, nos conduce a la relacién entre sistema politico y
sistema econémico, ambos sistemas en mutua dependencia y vinculados por una re-
lacién de retraccién positiva, en cuanto cada uno de ellos condiciona y alimenta el
desarrollo del otro.

Un elemento principal es determinar el «mfnimum constitucional», que, en todo
caso, deben respetar los agentes de decisiones econémicas que en el marco de la Cons-
titucién adoptan diferentes opciones politicas o econdmicas. En esta materia, el pun-

& Ripert, George: «Le Regime Démocratique st le Droit Civil Modernes LGDJ, Paris, 1984, Gerard Farjart:
«Droit Economiques, PUE, Paris, 1971. De Riperr «Aspectos Juridicas del Capitalismo Modernow, £d. Bosch,
Buenos Aires, 1950.

7 Monr D., Luis: «Orden Piblico Econdmico y Economia Social de Mercado: elementos para una formulacién
constitucionals, Revistz de Derecho Econdmico No41, Universidad de Chile, 1978. A. Fernandois, ob. cit.

8 Moore Merino, Daniel: «Derecho Econdmicos, Edit. Juridica de Chile, Sentiago, 1962, pdg. 71-72.

9 Strachey, John: «E] Capiralismo Contempordneos, (trad. F Gonzdles), FCE, 12 ed., 1960, pdg. 270~301.

10 Strackey, John: Ob. cir., pdg. 295.
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to de partida consiste en determinar si procede que una Constitucién recoja un deter-
minado sistema econémico. S. Martin-Retortillo recuerda que en las constituciones
de la post-guerra pricticamente no hay “constituciones neutrales™ “La casi totalidad de
aquéllas se manifiesta en la direccion sefialada: con mayor o menor amplitud asumen
y sancionan siempre las lineas fundamentales a las que debe responder la ordenacidén
que prevén de la realidad econémica. Ocurre, sin embargo, y este es tema del todo
distinto, que tal ordenacién no conduce a soluciones tinicas, exclusivas”. Luego, una
via serfa la sancién de un sistema econdmico; y la otra, ‘rigidez econdmica” de la Cons-
titucién. El tema expuesto tiene consecuencias prdcticas: “En primer lugat, la sancién
constitucional de un determinado sistema econémico, que generalmente se actualiza
2 través de una serie de clusulas generales, con frecuencia susceptibles de muy distin-
tas interpretaciones, obliga a diferenciar el marco que obligadamente impone la Cons-
titucion, de las posibilidades que permite. En segundo lugar, recuérdese que toda
Constitucién tiene una inequivoca dosis de voluntarismo, de insoslayable emplaza-
miento al actuar o al no actuar de los Poderes Publicos, en este caso el sector econdmi-
o”.'" En suma, s nos sitta en el campo de las actuaciones concretas, de lo politico
concrero.

Otro problema destacado por Oscar de Juan Asenjo, es el de las constituciones resul-
tado de compromisos con cliusulas que suscitan la adhesidn de fuerzas politicas. Este
autor nos dice: “Ya no se trata del maximo comin divisor, sino del minimo comin
miltiplo, es decir, un compuesto en el que ademds delos factores comunes intervienen
otros no comunes, privativos de cada grupo politico, 2 los cuales éste no podia renun-
ciar sin perder su propia identidad”."” En surma, las clausulas son generales, elusivas,
ambiguas, haciendo posible todo o casi todo. En palabras de Schmitt, se trata de
“compromisos apéerifos”. En consecuencia, la disputa doctrinal entre quienes sostie-
nen que la Constitucién (consenso) define un marco cerrado (sistema econdmico
concreto), o un marco abierto “de referencia” {que se adapta a miltiples sisternas
econémicos), es, en gran medida, estéril. Tal debate doctrinal se dio en Alemaniayen
Espana.

La esterilidad del debate, para O. de Juan Asenjo, deriva de no haber tenido en cuenta
la doble naturaleza de la Constitucién: “producto socio-culturaly norma juridica’. Des-
de esta perspectiva, la Constitucién Econdmica es una ‘norma abierta” (Garcia Pelayo,
Muiioz Machado, Bassols, Lépez Guerra-de Esteban), que no es lo mismo que una
Constitucién vacia o sin fuerza juridica, sino que fija reglas bdsicas-generales. La doc-
trina alemana, a través de Stober, fija las coordenadas de su debate: ‘Iz ordenacion
actual de la economia es asi s6lo una de las posibles soluciones concretas de tipo econdmico
que permite materializar la Ley Fundamental, la cual se estd basando en una decision
concreta social y econdmica del Legislador, que podria cambiarse o quebrarse por otra

1 Martn Retortillo, Sebastidn: «Derecho Administrativo Econdmicos (20 vol), Edir. La Ley, Madrid, 1988. Tomo

1, pdp. 71y 72,
12 Juan Asenjo, Oscar de: «La Constitucion Econdmica Espanalas, Edit. CEC, Madrid, 1984, pdg. 51.
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nueva decision” En este cuadro, E. R. Huber propone conciliar libertad econdmica
y vinculacién al principio de! Estado Social, en una “Constitucion economica compleja
o misceldnea”. Para otros, la Constitucion permite una “confarmacion economica socialss-
ta” (Abendroth).”* El Tribunal Constitucional en la “sentencia de la participacién de
los trabajadores™ (B.Verf. GE 50, 290; mitbestimmungsurteil, de 1¢ de marzo de
1979}, ha confirmado la neutralidad de la Ley Fundamental, y la libertad del legisla-
dor al conformar un sistema econémico. Papier nos indica: «La Ley Fundamental no
contiene dererminacién o garantia de modelo econdmico alguno, sino que enco-
mienda el régimen ccondmico al legislador, quien decidird libremente denrro de los
margenes trazados por la Ley Fundamental, sin precisar para ello de mayor funda-
mento que su genérica legitimacién democraticar. Tal «mentalidad politica» de la
Constitucién frente al sistema econdmica, estd ligada al reconocimiento de derechos
fundamentales (libertades clasicas) por la Ley Fundamental, que si opera como mini-
mo constitucional; lo que es reforzado por el Tratado de Unificacién de las dos
Alemarnias que reconoce el modelo o régimen econémico social de mercado.

Finalmente, resulta paradigmatica la definicién de Constitucién econémica que acepta
su «neutralidad politicar o apertura, mejor dicho: “..normas destinadas a proporcionar
el marco juridico fundamenial para la estrucrura y funcionamiento de la actividad econd-
mica...” (8T.C. espafiol, de 28 de enero de 1982).

Ciertamente, la Constitucién econdmica tiene dos elementos torales:

2) Libertad econdmica (empresa), e
b) [ntervencién econémica del Estado.

En cuanto a los sistemas econdémicos, Stober nos refiere a los tipos siguientes:

a) Economia de mercado. Hombre individual (hamo seconomicus), que en
un cuadro de auronomia privada, lleva al agente 2 actuar con su propia
responsabilidad y criterios. La actividad econémica de privados se limita
slo por ¢l Derecho de policfa. {Adam Smith).

b) Economia cenrralista. El Estado asume la responsabilidad econdmica y el
individuo actia como agente en los espacios dejados por aquél. Centrali-
zacion y propiedad estatal de los medios son caracteres relevantes.

c) Economia social de mercado: Es una férmula intermedia que combina
elementos de ecconomia de mercado y economia centralista. El Estado in-

13 Swober, Rolf: «Detecho Adminiscrative Econdmicon, Edit. MAD, (trad. 8. Gonzilea Varas), Madrid, 1992. Dig.
14 (:L;bcr. Emst R.: «Administracion. Autdnoma de ia Economia» Edit. ENAP, (trad. C. Ferndndez), Madrid,
1967. Abendroth Wolfgang: «Sociedad Antagénica y Democracia Politicas. Edit. Grifalbo (trad. M. Sacristén),

Barcelona, 1972, pdg. 220-221. También, Benda, Maihofer, Vogel y otros: «Manual de Dereche Constitucionals
(trad. A. Lépez B} IVAP-Marcial Pons, Madrid, 1996. Pig. 561 y ss.
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terviene sélo en procura de justicia social. (A. Miiller-Armack, Erhard, F.
Bohm}, Otras versiones son: 1) Neoliberalismo (Escuela de Freiburg de
W. Tlehle); 2) Economia de cooperacidn; y, 3) Economia social de merca-
do v ecologia.

d] Economia orientada tributariamente (J. M. Keynes, ]. Schumpeter). Se
dirige 2l conjunto de la economia mediante medidas politico-econémicas
v financieras propias de un sistema econémico centralista. El fines el equi-
librio econémico general.

e} Planificacién. Economia dirigida por un plan quinguenal o plurianual para
lograr crecimiento econémico (ordenacion) del espacio y progreso social.

f) Economia socialista de mercado: Es un modelo con intervencién del Esta-
do, pero descentralizado (trabajadores).

En ¢l campo de la interpretacién y del concepto de Constitucion se han planteado dos
opciones tedrico-metodologicas: Constitucién como ‘norma abierta”y Constitucion
como “sistema material de valores”, opciones que permean el tratamiento de la Consti-
tucién Econdmica, e incluso nos llevan al tema de la “neutralidad” de la Carta. Cier-
tamente, en este debate el pluralismo ético o el absolutismo €tico son premisas

metateoricas subyacentes.

De esta manera, una Constitucién de techo ideolégico abierto (propio de los consen-
sos), lleva 2 una Constitucién Econdémica abierta a modelos o sistemas econdmicos,
campo en que el clemento esencial es definir el “minimum constitucional” de reglas y
principios del sistema. Asimismo, entre la libertad econdmica y la intervencién del
Estado, existe una amplia gama de politicas econdmicas concretas.

3. Constitucién Econdmica y Orden Publico Econdmico.

Segtin hemos dicho la definicién opica de Constitucion Econdmica hace referencia al
plexo de normas constitucionales que regulan la actividad econémica del Estado y de los
particulares, bajo la forma de disposiciones de principio, cldusulas econdmico- sociales y
normas operativas (V. Crizaffulli).'* Cldsicamente se la define por su contenido, encon-
trandose constituida por normas iusfundamentales (cldusulas econdmico-sociales) que
prefiguran la relacion entre el sistema politico y ¢l sistema econémico.

El elemento principal que debe determinarse es el minimo constitucional que deben
respetar los agentes econémicos. Este marco de la Constitucién Econdmica no es
neutral, pero sf evolutivo.

15 Crizaffulli, Vexio: »Sobre fa Eficacia Narmativa de las Disposiciones de Principio de la Constiracionn Revista de
Drerecho Potitico No7, U. de Chile, 1967, pigs. 11-56. Idem: «La Constituzione z le sue dispozioni di principios,
I} Quaderni della Costituzione, £d. Guiffré, Mildn, 1952. En nuestro medio se sivia enfa perspeciva de Crizafhulli
¢l prutesor |. A, Ramirez en su tesis «Disposiciones de Principio Constitucional v actividad sec:a v ccondmica de
Estados, L. Central, Santiago, 1993
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La discusién actual no gira en torno a la neutralidad de la Constitucién Econémica,
sino sobre la apertura o cierre de su techo ideolégico. Hipotéticamente, una Consti-
tucién Econémica cerrada es un conjunto de normas y principios que consagran un
sistema econdmico concreto. En cambio, una Constitucién Fcondmica abierta (no
neutral necesariamente), establece principios generales y la posibilidad de modificar
el sistemna econémico concreto.

Las doctrinas alemara y espafiola, que sostienen la existencia de una Constitucién
Econémica abierta (lo que en esa medida importa neutralidad), ensefian que en todo
caso ha de considerarse en ellas un minimo constitucional, el cual operarfa como
verdadera regla de competencia negativa, impidiendo la sustitucion radical del siste-
ma econémico en sus bases,

En nuestro medio, Cea Egafia comprende entre los principios y normas de la Corsti-
tucién con incidencia en aspectos econémicos, los siguicntes: derecho de propiedad;
marco furidico de la gestion econdmica; potestades, obligaciones y prohibiciones del
Estado en la economia; y principios y reglas sobre organizacién institucional. Este
autor define el Orden Publico Econémico como “Ef conjunto de principios y normas
Juridicas que organizan la economia de un pass y facultan 4 le autoridad para regularla
en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion” s De
este modo, J. L. Cea, como otros autores, v. gr. Hurtado y recientemente Fermandois,
incurren en el error conceprtual de establecer una sinonimia, de filiacién privatista
francesa (Ripert, Farjat), entre Qrden Publico Econdmico y Constitucidn Econdmi-
ca. Més atin, Cea Egafia sefiala que el Orden Publico Econdmico y sus objetivos
cmanan de una axiologfa sobre el hombre, la comunidad y el Estado plasmada en la
Constitucién, siendo punto axial el principio de subsidiariedad, propio de un esque-
ma medio entre liberalismo y colectivismo.

Demis estd destacar la carga ideolégica “en sentido fuerte” del concepto de Orden
Pdblico Econdmico en nuestra doctrina y en la historia fidedigna del establecimiento
de los preceptos constitucionales asociados al concepto.

A nuestro juicio, el Orden Publico Econémico es un concepro que pivotea en
actividad administrativa de policia del Estado (Estado Regulador), con una fuerte
‘intencionalidad politica’, como se tendrd aportunidad de exponer.

Con la precisién conceptual anterior, podemos hacer nuestra la definicién de Consti-
tucién Econdmica de Garcia Pelayo: “El conjunto de normas bdsicas destinadas a
proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcicnamiento de
la actividad econdmica, o dicho de otro modo, para el orden y proceso econémico”
(p. 2857). Tales normas sirven de pardmetros para el comportamiento de actores
economicos piblicos y privados, bajo la forma de principios, valores o garantfas. Para
Garcfa Pelayo: “segiin algunos autores, a Constitucién Econdmica se limita a las

16 Cea E., J. L: "Tratado de [a Constitucion de 19807, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 19 pdg. 138.
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normas en que se expresan las decisiones fundamentales sobre el orden econdmico de
una sociedad nacional y que, en mayor o menor medida, cstdn incluidas en los textos
de las constituciones politicas mds modernas. Segiin otros, se extienden al conjunto
de las regulaciones juridicas bdsicas o significativas de la ordenacidn de la vida econo-
mica, como, por ejemplo, las normas sobre el sistema monetario, la regulacion del
mercado, las formas de empresa. etc. Pero, zun admitiendo este concepto amplio de
Constitucién Econdmica, es claro que, dentro de su dmbito, las normas constitucio-
nales tienen un rango superior y que, por consiguiente, las restantes sélo serdn vlidas

en la medida que no coliden con los preceptos constitucionales”.””

La Constitucién Econémica aborda, al menos, tres materias: tipo o tipos de propie-
dad, formas de relacién entre actores econémicos, y la distribucién de roles entre ¢l
Estado v los actores econdmicos de la sociedad (produccion, inversion, distribucién y

consumo).

4. Contenido Dogmadtico y Orgdnico de la Constitucién Economica.

El jurista A. Posada difunde en el Derecho Constitucional la distincién hispanica
entre parte dogmitica y parte orgdnica de 2 Constitucién: distincion metodoldgica
no siempre ficil de delimitar en compartimentos, en la medida que la Carra es un
verdadero sistema de normas. La parte dogmitica comprende valores, principios, de-
rechos v garantfas. La parte orgdnica comprende instituciones juridico-politicas del
Estado sujeto.

En relacién con la Constitucién Econémica, cabe enunciar los asertos siguientes:

a) La Constitucién Econémica se compone de una parte dogmarica y de unz
parte orgdnica, ambas, por regla general, no simétricas.

b) Las normas iusfundamentales de la Constitucién Econémica son de diver-
so tipo, y su grado de vinculacidn con los poderes piiblicos difiere en cada
caso. Con rodo, son en dltimo términe normas de competencia negativa o
positiva. (Vanossi).

<) La Constitucién Econédmica tiene un techa ideologico abierto en que con-
fluyen la matriz de constitucionalismo liberal y la matriz de cons-
titucionalismo social, merced a las reformas de 1989 y de 1991.

d) La Constitucion Econémica posee garantfas normativas y jurisdiccionales
de cnvergadura tales como: principio de reserva de ley, garantia de conte-
nido esencial, accién de proteccion, accién de amparo econémico, con-
tencioso administrativo en materia de expropiacion, accién de «nulidad de
derecho publicor, y las demds acciones constitucionales.

17 Garcfa Pelayo, Manuci: «Consideraciones sohre fas clausulas econémicas de ia Constituciony, Obras Compictas.

3 vol. Madrid, CEC, 1991, tomo 111, pag. 2857.
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e) En la Constitucién Econémica, el recurso de amparo econémico cumple
ur: ro} axial, al poner en tensién el Estado Empresario y la libertad econs-
mica del articulo 19 N°21 de la Carta.

Las normas iusfundamentales de la C.E., situadas genéricamente en la parte dogmi-
ticay orgdnica de [a Constitucién, requieren de un excursus final acerca de su cardcrer
normativo y eficacia; para superar el liviano adjetivo de «cldusulas programdricas,
Utilizando el esquema trinitario de clasificacién de normas constitucionales de Vanossi,
podemos enunciar las siguientes pautas de distincién: a) por su inmediata aplicabilidad:
normas operativas y normas no-operativas; b) por su inmediato o préximo destino:
normas de conducta y normas de organizacién, y ¢} por su disponibilidad: normas
imperativas y normas facultativas o discrecionales. '

Las normas operativas son de aplicacién inmediata e incondicionada, v las normas
no--operativas son de aplicacion «diferida» por los érganos estatales, es decir, requie-
ren de desarrolio legislativo o de actividad del Estado Administrador, para que tales
normas adquieran la condicién de aplicabilidad. «La no-operatividad —sefiala Vanossi-
no afecta la validez, pero sf condiciona su vigencia». Las normas de conducta tienen
como destinatarios por excelencia a los sujetos privados, ya que para el Estado son
normas de competencia negativa o prohibitiva, en la medida que imponen lfmites ala
actividad estatal, reconociendo derechos y garantfas. Las normas de organizacion es-
tén dirigidas a los 6rganos del Estado, fijando reglas de competencia positiva o afir-
mativa, yz que regulan las funciones de los drganos estatales, sus procedimientos,
relaciones, etc. Las mencionadas normas de organizacién, asumen 2 formas: normas
orgdnicas, que son «constitutivas» y «funcionales» segin que regulen la organizaciény
funcionamiento de los rganos estatales, o bien normas programdticas, que pueden
cumplir dos fines, a saber: 1) {as que estén dirigidas a los poderes «politicoss del
Estado, que son las normas directivas, porque establecen o indican los objetivos «in-
mediaros» del accionar de esos poderes politicos; y 2) las que estin dirigidas a los
intérpretes en general y al Poder Judicial en particular, que son las reglas de interpre-
tacién o verdaderas normas interpretativas, por cuanto prescriben los «fines» mediatos
que el Estado debe perseguir por medio de sus 6rganos. Finalmente, las normas impe-
rativas o de «orden publico» son indisponibles por los érganos del Fstado y por los
privados en general, especic a la que pertenecen por definicién las normas
iusfundamentales. En cambio, las normas facultativas o discrecionales en cuanto a la
disponibilidad de sus contenidos tutelares, estan referidas basicamente al Derecha
Privado, poseyendo relevancia en la conexién con derechos subjetivos de contenido
patrimonial que devienen en derechos subjetivos priblicos.

18 Vanossi, Jorge Reinaldo: «Teor(z Constitucional» (2 val.), Edir, Depaltna, Buenas Aires, 1976, Tomo II, pigs.
1-20. Idem: ol Estado de Derecho en ¢l Constitucionalismo Social, Eudeba, Buenos Aires, 1987, pdgs. 355-
392,
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En este contexto, recogiendo la pedagdgica taxonomia de Vanossi podermos afirmar
que las Constituciones contemporineas y nuestra Constitucién, junto a su no neutra-
lidad ideoldgica admiten una Constitucién Econdmica de composicién normativa
compleja, pudicndo situar las normas jusfundamentales en la parte dogmitica y parte
organica de la Carta y encuadrando estas en las mds diversas clases o tipos en razdn de
su aplicabilidad, destinatarios y disponibilidad.

Con todo, las normas iusfandamentales en general y de la Constitucién Econémica
en particular, «cumplen el rol de normas de competenciar {Vanossi), ya que estin
schalando afirmativa o negativamente, positiva o prohibitivamente, la érbita de la
esfera estatal y la 6tbita o el dmbito de la libertad personal, lo que en definitiva niega
que hayan normas jusfundamentales inocuas en su valor normativo y eficacia, yz que
aun traténdose de «cldusulas programticas», éstas tienen una eficacia hermenéutica e
interpretativa concreta para los operadores del Derecho; en especial en el campo del
control de constitucionalidad de los actos estatales.

En suma, la norma iusfundamental de soporte del tema que nos ocupa es el articulo
19 N21 de la Constitucién Politica de la Repuiblica, que en su inciso primero consa-
gra una norma operativa, de conducta e imperativa: el derecho fundamental a desa-
rrollar cualquier actividad econémica y su garantia de reserva legal frente al Estado
Regulador, y en su inciso segundo consagra una norma operativa, de organizacion e
imperativa: la cléusula de Estado Empresario también con garantfa de reserva legal
cualificada.

1. Actividad del Estado en la economia

1. Intervencion del Fstado en la Economia.

La incervencién del Estado en la economia adquiere diversas denominaciones. En el
Derecho Administrativo E Garrido Falla habla de actividad de coaccién, estimulo y
prestacion, y Jordana de Pozas, de actividad de policia, de servicio publico y de fo-
mento.”? O. de Juan Asenjo, propene una tipologia que arranca de la distincidn entre
modalidades de intervencién y fines o funciones perseguidas. Las modalidades de
intervencién son dos: regulacidn y gestion. (O. Bachof, H.]. Wolf, R. Alessi): “En la
actividad de regulacion el sector piiblico hace uso de su imperium o poder politico para
imponer obligaciones y prohibiciones a los agentes econdmicos privados. En la actividad de
gestion los poderes piblicos disponen de los recursos e instrumenios que tienen en su haber,
sin limitar directamente la esfera de libertad de los individuos o grupos sociales. Con fre-
cuencia esta actividad va divigida a la prestacion de bienes y servicios, y de ahi que algunos

19 Garrido Falla, Fernando: «Tratado de Derecho Administranivos, {2 vol), Edit. CEC, Madrid, 1986, 72 edic, 12
reimp. vol. 1L, pig. 149-168. ldem: «Las Transformaciones del Régimen Administrativos |EPR Madrid, 1962,
pdgs. 91 v ss. Tembitn L Jordana de Pozas: «Ensayo de una Teorfa del Fomento en el Derecho Administrativor
REP Ne48, 1949, pdgs. 41 y ss.
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la denominan actividad de prestacion”. (p. 100) En {a actividad del Estado por sus fines
o funciones se habla de: funciones de ordenacién de la actividad econdémica, funcio-
nes de satisfaccion de necesidades sociales, y funciones de direccidn del proceso eco-
ndmico general, a las que se agrega una funcién discontinua y excepeional: la reforma
de estructuras. “La funcion ordenadora se realiza casi exclusivamente con medidas d
regulacion. La atencidn que los poderes piiblicos deben dispensar a la satisfaccion de las
necesidades sociales se materializa principalmente en la actividad de presiacion de bienes
¥ servicios a cargo de la administracion, organismos auténomos y empresas priblicas. La
direccion del proceso econdmico se implementa a través de medidas tipicas de polftica
macroecondmica”. ™ "Todo ello configura lo que hemos denominado Estado Regula-
dor, Estado Gestor de Servicios y de Fomento, y Estado Empresario, modalidades de
intervencién del Estado que atraviesan las funciones cldsicas del poder politico: legis-
laciér, administracién y jurisdiccién, y en especial la funcién administrativa.

Garcia Pelayo, afirma que las potestades del Estado en la economia son verdaderos
‘derechos mayestdticos”, una condicién de existencia de! Estado de nuestro tiempo. El
Estado interviene en el orden econémico mediante instrumentos legislativos, admi-
nistrativos, y estrictamente econémicos. La actividad econémica del Estado puede
tener lugar sin necesidad de normas constitucionales sobre la materia. Sin embargo, [a
dialéctica Estado- sociedad civil, propia del Estado benefactor, ha llevado a la adop-
cién de cliusulas econdmico-saciales recogidas en la Constitucién estatal.

Desde otra perspectiva, Stober sistematiza los “modos de actuacion del poder piiblico”
en la economfa: a) Administracién que realiza una actividad de planificacién, fomen-
to y direccién; b} Administracién que crea infraestructura econdmica y sienta las
bases para ¢l trafico, aprovisionamiento u otras instituciones; y, ¢} Administracién
como consumidora y empresaria.

La “maultiforme” participacion del poder publico desplaza para sf un 4mbito propio de
la economia en detrimento del sector privado. En la doctrina alemana (R, Scholz) se
plantea la legitimidad y limites de [a actividad econémica bajo el purto de vista de los
ptincipios constitucionales econdmicos. En cuanto al abastecimiento bdsico o satis-
faccién de necesidades de la poblacién por la Administracién, no se precisa constitu-
cionalmente confirmar su legitimidad (interés piblico). Fl campo problemdtico se
verifica en la actividad industrial en la que el Estado aparece como “productor y comer-
ciante”, como oferente ¢ inversor de capital para obtener rendimientos. En el fondo
cabe reconocer con Giannini: el «intervencionismon tiene una base politica que esid
en el origen de conflictos politico-sociales que el Estado asume.?

20 Juan Asenjo, Oscar de: Ob. cit. pdg. 101,

21 Giannini, Massimo Severo: «Diritto pubhlico dell’ economiar, Edit. 1l Mulino, 12 ed., 1977, 32ed., 1989, pig.
125-156. También de Giannini: «El Poder Politico. Estado y Administraciones Pdblicass, Edir. Civitas S.A.
(trad. L. Ortega), Madrid, 1991, pdg. 20-22. Con todo cabe anotar la distanciz con e] maestro italieno acerca de
la inocuidad del «intervencionismoy (ordenaciones) e inurilidad del Estado Social. (en especial pig. 113-119).

‘También de Giznnini: «Stato Sociale: una nozione inutiles en aspetti ¢ tendenze del diritto costituzionale. Scrini
in anore di castantino Mortarri, Milano, 1977, pdg. 141-165.
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2. Funciones del Estado en la Economia.

El Estado en cuanto sistema de potestades, despliega una actividad priblica en la eco-
nomia, que hemos caracterizado como Estado Regulador, Estrado Gestor de Servicios
y de Fomento, y Estado Empresario, que tienen como recipiente central la Admiris-
tracién estatal, y que con matices dados por su Constitucién Econdmica y la forma
jurfdico—politica concreta del Estado {Estado Liberal y Estado Social), estdn referidas
a la economia capitalista en los tltimos dos siglos. Con razén Giannini sostiene que la
disciplina publica de la Economfa se remonta al Estado del siglo XIX; pero debemos
destacar que las funciones tienen simetrfas o asimerrias, matices que en definitiva
importan una concepcién del Estado, de lo publico y lo privado; que pasa hoy por
intentar armonizar capitalismo y democracia. En este orden de ideas Giannini reco-
noce que el «Estado de clase vinica» (liberal-burgués) estd regido por principios de
abstencionismo de los poderes publicos en la vida economica y social, que se limita a
defensa, policia administrativa y de orden puiblico y jurisdiccidn, en suma un «Estado
de desigualdades»; lo que contrasta con el «Estado de pluralidad de clases» que asume
«funciones» publicas a través de servicios piiblicos.

2.1. Ordenacion de la Actividad Econdémica.

En todo sistema econdmico “los poderes piiblicos deben responsabilizarse de la existencia
de un orden priblico econdmico”, en el que el ejercicio de los derechos fundamentales de
las personas y sus grupos no perjudique derechos de terceros ni atente contra el interés
general. Esta funcién supone que el Estado se encuentra dotado de potestades de
regulacion, es decir, ‘capacidad para serialar las reglas del juego econdmico, imponiendo
limites y obligaciones a los agentes que participan en el mismo”. Esta ordenacidn nos
conduce a la tradicional teoria de policfa administrativa, cuyo centro de gravedad es
el “orden piblico”, concebido como “orden material y exterior, opuesto al desorden y
ala alteracién” (M. Hauriou).2* Este concepto tradicional cambia radicalmente como
consecuencia de “ires valoraciones distintas”. El orden piblico (policia), pasa a ser ‘or-
den institucional y funcional’, exigible en diversos campos de actividad administrativa
{policia general, policia de orden y seguridad, policfas especiales), en que destacan las
policias especiales que suponen que la actividad de la administracién estd dirigida al
“buen orden” de la actividad de particulares en diferentes d4mbitos. El concepto de
policia administrativa se amplia, al asumirse el concepto de orden publico como paz
social (M. Hauriou, O. Mayer). Finalmente, la policia administrativa se juridifica (O.
Mayer, A. Merkl), pues, siendo actividad limitativa de particulares (derechos y activi-
dades de éstos), deviene en ‘Getividades administrativas de limitacin”. De esta manera,
los conceptos tradicionales del derecho administrativo ligados a la policia administra-

22 Consultar en perspectiva critica a Agustin Cordillo: «Teorfa General del Dereche Administrativos, IEAL, Ma-
drid, 1984, pdg. 525-558.
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tiva conservan validez: poder de policfa con diversas manifestaciones: reglamentacidn
de policfa, autorizaciones o permisos, 6rdenes, mandatos y prohibiciones, etc.; yen
su actividad ordenadora del dmbito privado tiene limitaciones como los principios de
mensurabilidad, de proporcionalidad, y de igualdad, en el marco del principio de
legalidad.

Como se ha sostenido reiteradamente, ligado al concepto de orden publico surge ¢l
de orden piblico econémico, elaborado por la doctrina francesa (G. Ripert y G.
Farjat). Agudamente dice S. Martin Retortillo B.: “toda actividad adminsstrativa de
intervencion en la actividad econdmica privada se remite asi, con una inequivoca idea de
globalidad, al mantenimiento de lo que ese concepto represenia: normal funcionamiento
del sistema econdmico, Fl esquema responde & una manifiesta intencionalidad politica;
postular y defender, precisamente, un sistema econémico apoyado en los principios de mer-
cado que serdn, en definitiva, los que determinen el alcance y contenido del orden priblico
econdmico. Un concepto que se formaliza, simplemente, mediante la extension, casi siste-
mdtica, del tradicional de orden piiblico al campo econdmico”. El concepto de orden
piiblico econdmico, base de la actividad ordenadora de los privados, es una categoria
superada dada su carga ideolégica ¢ “innecesarsedad” “En el momento actual no parece
que sea preciso buscar titulo de legitimacion de la actividad ordenadora de la administra-
cion en el sistema econdmico sefialads, como en otro tiempo lo fuera el concepto de orden
piiblico: aquél se deriva explicitamente, y de forma muy precisa, del sistema que en cada
ordenamiento se deduce de la correspondtente Constitucion Econdmica” 2

Ahora bien, la actividad ordenadora de la administracién en la actividad econémica
de los privados, guiada por el derecho de libertad econdémica, se produce a través de
“técnicas de intervencién” muy antiguas en el derecho publico. Cada ‘técnica de in-
tervencidn” es compleja y su extensién-eficacia dependerd del tipo de actividad priva-
da de que se trate. S. Martin Retortillo B. propone situar las técnicas de intervencién
en tres coordenadas: “En primer lugar, recordar que el micleo central de la problemitica
que nos ocupa gira en torno a la ordenacion del derecho de libertad econdmicar. Cabe
entonces, tipificar las técnicas en relacién a las diferentes situaciones en que esas acti-
vidades pueden encontrarse. Su situacién de “libertad general” para el efercicio de
determinadas actividades econémicas, salvo “prohibicién expresa”, impuesta general-
mente por circunstancias de emergencia o coyuntural. También situacién de “libertad
general con carga de notificacién”, obliga 2 poner en conocimiento de la administra-
cién fas operaciones realizadas. Ademds, de la situacién de “libertad de actuacién’,
que requicre de aprobacién administrativa posterior. Se agregan situaciones de “pro-
hibicién general de ejercer una actividad o de llevar a cabo una actuacién concreta,
salvo expresa reserva por medio de autorizacién”, que nos refiere a técnica autorizatoria,

23 Rivero, Jean: «Derecho Administrativos (trad 92 ed.), U. Central, Caracas, 1984, pag. 458-462. Idem J. Rivero
y ]. Waline: «Droit Administratifs, Ed. Dalloz, Paris, 142 ed, 1992, pég. 371-378, wmbién G. Dupuis y M. .
Guédon: «Droit Administratify, ed. A. Colin, 42 ed., Paris, 1993 pig. 428-431. ;

24 Martin Retortillo, S.: Ob. ci. pig. 185 y ss.
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Finalmente, situacion de “prohibicién absoluta™. “..En segundo lugar, debe considerar-
se también que en la base de todas las actuaciones administrativas de intervencion, habili-
tando precisamente su puesta en prctica, estd la ordenacion que del ejercicio del derecho de
libertad econdmica se deviva, con cardcter general, del propio ordenamiento Juridico” V.
gr. limites, cargas y limitactones como obligatoriedad de contratacion. “...El plantea-
miento expuesto, de marcado sentido formal, debe completarse un tanto descriptivamente,
referido ahora, en tercer lugar, y en su misma materialidad a diferentes supuesios de inter-
venciones administrativas en la actividad econdmica privada”. Recogiendo la sistematica
de M. S. Giannini, las acciones de administracién son:

a) Ordenacién de los elementos subjetivos de la empresa (régimen de autori-
zacién para su constitucion, obligatoriedad de férmulas organizativas, sta-
tus de la empresa, etc.);

b) Ordenacién de la actividad de la empresa (sujecién a la potestad de inspec-
cion de la administracion, autorizaciones o aprobaciones de operaciones,
carga de la comunicacién, sistemas de financiamiento, localizacién de ins-
talaciones, etc.);

c) Ordenacién de la producciéri (mites de produccién (contingentacién),
potestad de inspeccién, régimen de seguridad, inscripcién de productos y
composicién, publicidad de datos, control, estandares, etc.).”

2.2. Satisfaccidn de Necesidades Sociales:

Nos reficre a la actividad de gestién orientada a la produccién y distribucion de bienes
y servicios (piblicos y comunitarios) precisos para la satisfaccion de las necesidades
colectivas humanas. O. de Juan Asenjo nos recuerda: “El sector priblico no puede desen-
tenderse de cierto tipo de necesidades ( “necesidades sociales”), que dejadas al libre juego de
la iniciativa privada, 1al vez no llegarian nunca a satisfacerse plenamente”. Al efecto,
distingue tres tipos de bienes: bienes piiblicos strictu sensu, bienes comunitarios, y
bienes privados; cada uno de los cuales estd ligado @ un tipo de necesidades sociales.
Son bienes piiblicos strictu sensu aquellos cuya “naturaleza intrinseca impide que sean
producidos por la iniciativa privada y prestados en el mercado a cambio de un precio”,
como defensa, seguridad publica, relactones internacionales, justicia, entre otros. Son
bienes privados aquellos en los que “no existe ningtin tipo de impedimento técnico a su
produccién y prestacion por el sector privado a través de la institucion del mercade”. Para
concluir, son bienes comunitarsos los que satisfacen necesidades individuales-sociales,
como ensefianza, sanidad, seguridad soctal. La innovacién del Estado Social fue con-
fiar Ia prestacion de estos bienes comunitarios al Estado (Dascinvorsorge o procura
existencial}, como verdaderas prestaciones publicas que cristalizan en derechos econd-

25 Giannini, M.5.: Ob. cit., pig. 175 y a5,
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micos, sociales y culturales para sectores sociales carenciados o vulnerables.2

Ciertamente, los derechos econdmicos, sociales y culturales son derechos ‘devaluados”
dada su insuficiente positividad y/o tutela efectiva. La especificidad de estos derechos
radica en su contenido: econdmico, social y cultural, y su relacién con el Estado, ¥
por constituir reglas de competencia parz el Estado.

2.3. Direccidn del Proceso Econdmico General:

Dificilmente un sistema econémico pueda prescindir de! Estado como director del
proceso econdmico, independientemente de la adopeién le enfoques redricos como
el Keynesiano. Los objetivos de la politica macto-econémica se presentan en grupos:
desarrollo econémico, pleno empleo, estabilidad econémica y redistribucién de la
renta. “Su consecucidn requiere un control suficiente sobre las decisiones de inversiin,
consumo y trabajo, que son variables macroecondmicas fundamentales” (Oscar de Juan

Asenjo).

2.4. Reformas estructurales;

La estrucrura econémica informa sobre distribucién de los centros de poder econd-
mico. En la trilogfa de funciones examinadas, e! Estado se limita a “madelar el compor-
tamienta de los agentes econdmicos y a ovientar la asignacion de recursos” No en vano el
Estado Social es una forma juridico-politica del capitalismo tardio (Garcia Pelayo).
La reforma de estructuras es una variante de la politica de direccién del Proceso eco-
némico, que incluso puede emplear tradicionales instrumentos de politica pblica
econdémica. En este orden de ideas, la cldusula L. Basso del articulo 3.2. de [a Consti-
tucidn italiana de 1947 es un paradigma: reformas estructurales con fuente constite-
cional, dando expansividad a la férmula de Estado Social.

I11. Estado empresario
1. Estado Empresario como categoria.

£l Estado Empresario se configura como resultado de la actividad econémica del
Estado, a través de modalidades de intervencién como la gestién y por sus funciones
de satisfaccién de necesidades sociales. En el complejo dmbito de los sarisfactores
sociales tenemos bienes y servicios que reconducen al concepto de calidad de vida.
Sin embargo, el Estado Empresario se manifiesta a través de la incursion del Estado
en actividades econémicas tradicionales (sectores de la economia) o resultado de con-

26 Juan Asenjo, O de: Ob. cir., pig. 104 y ss. Para la «procura existencials o «asistencia vitabs consaltar a E. Forsthoff:
«Iratado de Derecho Administrativos {trad. L. Legaz) IEP Madrid 1958, pag, 475. Idem: «£] Estado de la
Sociedad Industrials (L. Lépez y J. Nicolds), IER Madrid, 1975, pig. 120 y ss. idem: «Sociedad Induseria ¥
Administracién Piiblica» ENAP, Madrid, 1967,
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sideraciones geo-estratégicas (reservas), o bien necesarias para la marcha o resultado
de la economia del pafs.”’

El Estado Empresario como coneepto-funcién es resultado de una reconstruccién
dogmitica a partir de categorias iuspublicistas-iusprivatistas y normas constituciona-
les fragmentarias. E! pivote de esta reconstruccién es el artfculo 19 Ne 21, inciso 2° de
la Constitucion Politica de la Republica, precepto del que podemos extraer las premisas
siguientes:

a) La norma constitucional no prohibe al Estado desarrollar actividades eco-
némico-empresariales o participar en ellas, sino que lo somete a una habi-
litacién o autorizacién legal. Tal autorizacién, en virtud de una ley de
quérum calificado, importa entregar la determinacién de la actividad em-
presarial del Estado y sus organismos al Congreso Nacional y Presidente
de la Republica, a partir de un consenso de fuerzas politicas, en atencién al
clevado quérum de aprobacién de este tipo de leyes. (articulos 60 N°14,
62 inciso cuarto N°2 y 63 de la Constitucién Politica de la Repiiblica).

b) La actividad empresarial del Estado y sus organismos debe, por regla gene-
ral, regirse por las normas aplicables a los particulares («legislacién co-
muin»). La norma del articulo 19 Ne 21, inciso 2°, aleja la posibilidad de
privilegio del Estado Empresario (cuya expresién garantista es el art. 19
No 22), y transforma la empresa estatal en una auténtica empresa, compe-
titiva respecto de empresas privadas en un mercado (libre competencia).

c) También el articulo 19 Ne 21, incise 2° admite excepciones al régimen
general de derecho comin, bajo las condiciones de responder a motivos
justificados establecidos por ley de quérum calificado. Cierramente, entre
esas normas de excepcidn caben privilegios, pero también cargas para em-
presas estatales.

En la elaboracién de una “Teoriz general” de las empresas del Estado influyen concep-
ciones ideoldgicas: a) Liberalismo individualista (Estado gendarme); b) Socialismo
(Colectivismo); v, ¢) Intervencionismo (Estado Social o benefactor). Segin hemos
planteado ¢l intervencionismo estatal se diversifica en actividad administrativa de coac-
cién, de fomento y estfmulo y de prestacién. En la actividad de coaccién, mediante una
actividad estatal se pretende alcanzar una finalidad de interés publico a través de una
limitacién coactiva de los particulares (policia). En la actividad de fomento se busca
estimular la actividad econémica de los particulares y que tengan por finalidad la
satisfaccion de necesidades colectivas. En la actividad de prestacion el Estado, 2 través
de entes de la Administracién o de entidades privadas con titulo legal, atiende necesi-
dades colectivas. ™

77 Baena del Alcisar, Mariano: «Régimen Juridico de la Intervencidn Administrativa en la Economiax, Edic. Tecno
$.A., Madrid, 1966, pag. 101-129.
28 Baena del Alczar, Mariano: Ob. cit. pag. 61-74.
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En la mencionada actividad prestadora de servicios (bienes y servicios) cabe situar al
Estado Empresario moderno, aunque éste exceda muchas veces su rol de «dador de
servicios, erigiéndose como un agente de la economfa.

El Estado intervencionista en grado de Estado Empresario ha tenido una evolucién
histérica marcada por las fases siguientes:

a) Estado prestador de servicios asistenciales.

b) Estado titular de servicios de cardcter econémico. En esta fase de relacién
Estado—economia, aun la teorfa de [a concesién permite explicar fa explo-
tacién econdmica por privados para satisfacer necesidades colectivas, man-
teniendo ¢l dogma de la administracién concedente. También estd el ex-
pediente de reglamentar la actividad econémica (Estados Unidos de
Notteamérica).

c) Estado gestor de empresas. Se quiebra el esquema cldsico Estado-econo-
mia, sea una actividad lucrativa o meramente asistencial |2 del Estado
empresario (Garrido Falla).

2. Empresa Piblica: Un concepto tradicional.

Una paradoja es que la concepcién amplia de empresa priblica derive de la nocién de
servicio pblico, que justifica en razén del interés general o social la actividad prestadora
de bienes del Estado. Esta concepcion estd en la base del régimen de nacionalizacio-
nes en Gran Bretafia en 1945 (Friedman), o en Francia en 1944 — 1946 (J. Rivero), El
concepto amplio de empresa publica comprende establecimientos publicos industria-
les, empresas de la Administracién sin personificacién y empresas del Estado regidas
por derecho comtin.”

Algunos autores (Villar Palasi, Rivero), propugnan un concepto reducido de empresa
publica, reservada a sociedades mercantiles de derecho privado creadas por el Estado,
cuedando los demds casos bajo la categorfa de establecimiento publico sometido al
Derecho Administrativo. Tipos de empresas: a) Empresa piiblica en concurrencia con
empresa privada, para asegurar cobertura de prestaciones (expansidn de servicios pi-
blicos}; b) Empresa ptblica en régimen de monapolio, en que la utilidad puiblica
juscifica el monopolio estatal, reduciendo la libertad de industria y comercio; y, o)
Empresa ptblica en régimen de nacionalizacién. Formas Juridicas de Empresa Esta-
tal: 2) Empresa propia sin personalidad juridica diferenciada; b) Establecimiento pi-
blico de cardcter industrial; c)Empresa de propiedad estatal con forma de sociedad
mercantil. Garrido Falla plantea como problema el que lz sociedad mercantil fue
creada para unir intereses de particulares con un fin lucrativo, lo cual dista del objeto

29 Garrido Falla, Fernando: «Las Empresas Publicass en libro colectivo «La Administracién Piblica ¥ ¢l Estado
Contempardneon, 1ER Madrid, 1961 pig. 115-148.
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perseguido por las empresas estatales; y, d)Empresa de economia mixta, con interven-
cién puiblica mayorista en su propiedad y/o gestién.

En consecuencia, la definicién tradicional de empresas puiblicas o estatales son aque-
llos servicios publicos de cardcter comercial o industrial que el Estado crea para satis-
facer, sin fin de lucro, necesidades colectivas de utilidad publica, a través de prestacio-
nes especificas y regidas por el derecho comiin en su funcionamiento y relaciones con
usuarios o consumidores. Los elementos de empresa publica se identifican del mode
signiente: a) Personal; b) Pacrimonio; ) Régimen juridico especial; y, d} Finalidad
creadora de recursos.

Fl concepto tradicional de «empresa puiblica» (Garrido Falla) sumariamente descrito,
arranca de la «deformacidn de la nocién de servicio pablico» segin lo cual la Adminis-
tracién pasa de ser prestadora de servicios asistenciales (tradicionalmente educacién,
sanidad y beneficencia) a ser dador (W Jellinek, E. Forsthoff} de servicios de cardcter
econémico a través de entidades que crecientemente asumen la forma juridica de
empresas pdblicas. Tal transformacién pivotea en torno a la transformacisn del tradi-
cional Estado Libera! (Gendarme) en un Estado Social (Berefactor),” lo que engarza
en una dialéctica de estatalizacién de la sociedad civil y socializacién del Estado, cuyo
fondo es la transformacién de la economia capitalista y de la democracia.

También en Francia la «deformacién de la nocién de servicio publico» llevé a utilizar
¢l concepto de «establecimiento priblico» con cardcter industrial y comercial (Rivero)
en el periodo de entreguerras. Respecto de tales establecimientos ptiblicos los poderes
de tutela de la administracién se flexibilizan, por lo que esta forma de gestionar servi-
cios piiblicos crecié considerablemente.?' Con todo, ¢! «establecimiento piblico» con
cardcrer industrial y comercial sigue siendo una nocién mal definida e imprecisa; fren-
te a la nocién de «empresa piiblica» que tampoco posee un concepto unitario (socie-
dades nacionales y sociedad de economia mixta).*

3. Estado Empresario.

En suma, la C.E. reconoce en el Estado en cuanto sistema de potestades un conjunto
de funciones o cometidos acerca de la economia, que se puede expresar en la trfada:
Estado Regulador, Estado Gestor de Servicios y de Fomento, y Estado Empresa-
rio.® E! contenido de la cldusula de Estado Empresario tiene como débil y abierto
sustrato el principio de subsidiariedad, como articulador del Estado en la cconomia, y
del 4mbiro del derecho de libertad econdmica.

30 Garcfa Pelayo, Manuel: «Las Transformaciones del Estado Contempordneo» en «Obras Compleras» Edit, CEC,
3 vol. Madrid, 1991, Vol 11, pdg. 1585-17538.

31 Drago, R.: «Les crises de la notion d” crablissement publics, Paris, 1950.

32 Chapus, René: «Droit Administratif Généralr, 2° vol, ed. Montchvestein, 12* edition, Paris, 1998, Tomo |, pdg.
163-181. También G. Dupuis y M. ]. Guédon: Ob. cit. pag. 238-204,

33 L. Lépez Guerra: “Las Dimensiones del Estado Social de Derecho”, Revista Sistema N 38-39, Madrid, 1980.
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En diversas normas constitucionales se hace referencia a la actividad empresarial del
Estado (art. 19 Ne 21, art. 55, inciso 19, art. 57, art. 60 N° 9, art. 62 inciso 40 No 2
y 3, art. 98, entre otros}. Sin embargo, el concepto de empresa piiblica o empresa del
Estado es nuevo en nuestra dogmitica fuspublicistica.

Tradicionalmente se definié empresa publica o establecimiento piblico come “un
conjunto de medios materiales o personales, que, en manos de un sujeto de Adminis-
tracién Priblica, estdn destinados a servir, de manera permanente, a un interés piiblico
determinado™* En consecuencia, hasta hoy la dogmatica alemana habla de empresa
o establecimiento pdblico industrial. (E. Forsthoff, R. Stober). Sigue anclada en odres
viejos, aunque el vino sea nuevo.

El administrativista suizo-germano Fritz Fleiner, siguiendo la huella de Mayer, sostu-
vo que los establecimientos piblicos estin organizados por normas de Derecho Pi-
blico, pero rales establecimientos creados por el Estado o Municipios, al desarrollar
actividades industriales, se rigen por el Derecho Privado, y desde el punto de vista
juridico ostentan la condicién de “comerciantes”. “Esta huida —agrega Fleiner— del
Estado y el Municipio al Derecho Privado lleva consigo [a reglamentacién del aprove-
chamiento segiin este Derecho” (ob. cit., pag. 262). De esta forma, para Fleiner enla
primera postguerra se decanta la separacion entre “Administracién - poder publico” y
“Administracién industtial”, entre actividad de “interés general” y actividad lucrativa.
Cierra su notable argumentacion Fleiner, sefialando que el cardcter de Derecho Pg-
blico de los establecimientos se manifiesta en dos sentidos: “1.- El interés generd
encarnado en el establecimiento de Derecho Piiblico prevalece contra todos los inte-
reses privados opuestos” (...) “2.- El caricter de Derecho publico de las relaciones
entre los establecimientos pablicos y sus usuarios aparece evidenciado con especil

claridad” (ob. cit. pdgs. 265-270).

En la perspectiva germana tradicional, Forsthoff sefiala que la organizacion del Esta-
do permite distinguir una Administracién estatal inmediata, de formas privatizadas
de actividad de la Administracién, ya que ha periclitado la vieja idea de que lz Ad-
ministracién-Estado actie en forma soberana, y Administracién privada. La utiliza-
cién de formas “privatisticas” para los fines de [a Administracién se basa en el cambio
en las relaciones entre Estado y vida social, especialmente en la economia, a saber: la
subordinacién de la vida social bajo la “disciplina y direccién del Estado” y la “parti-
cipacién activa de la Administracién en la vida econémica como productor y distri-
buidor de bienes de primera necesidad o, segiin también se expresé por algunos, la
actividad econdmico-lucrativa del erario”.?

El concepto axial que justifica al Estado Empresario es la necesidad de “asistencia
vital” (Daseinvorsorge), y puede adoptar tres formas: empresa fiscal sin personalidad

34 Ouo Mayer: “Derecho Administrativa Alemin”. Edit. Arayi, Buenos Ajres, 4 Vol., 1951-1954, Vol. IV, pag 179,
35 E Fleiner: “Instituciones de Derecho Administrativo”, Edit. Labor $.A., Bareclona, 1933, pag, 261,
36 E. Forsthoff: “Tratado de Detecho Administrarivo”, Edic. IER, Madrid, 1958, pags. 655-656.
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juridica propia, institucién personificada y sociedad con capacidad juridica de dere-
cho privado. La empresa piiblica auténoma en sus relaciones sociales se rige por el
Derecho de Sociedades y en las relaciones de la empresa con Ia funciones administra-
tivas de la entidad madre, se rige por Derecho Piblico, lo que implica un poder de
inspeccién estatal. Para Forsthoff las “empresas de economfa mixta” no pertenecen a
la Administracién, sino a la “vida econémica general”; “también la inspeccion estatal
s6lo puede abordar la empresa de economia mixta en el derecho de influencia que
reserva a los drganos administrativos participantes las normas de Derecho de Socieda-
des y las disposiciones del estatuto de las sociedades” (ob. cit., pig. 670). Ademds los
funcionarios que participan en los érganos de la sociedad en representacién de la
Administracion quedan sujetos en su responsabilidad al Derecho de Sociedades. En
esta construccién dogmatica encontramos in fieri la construccién dogmdtica hispani-
ca del niicleo de derecho piblico de las empresas del Estado.

En ltalia el concepto de «entes publicos econémicos» designa entes empresatiales del
Estado que «no ticnen ya apenas ningiin rasgo iuspublicistas, siendo el tinico rasgo
pblico la «subsistencia de la relacién potestad-sujecién que se concreta en un conte-
nido atipico, por el cual el ente auxiliado puede imponer directrices a la empresa para
la realizacién de su propia linea politica o administrativa. Esto es, no puede sustituir 2
los 6rganos del ente en la fijacién de la linea empresarial, pero les puede imponer que
se atengan también a una linea politica o administrativa de éste» (Giannini «Derecho
Administrativor Ob. cit. pdg. 220-221)

La vicja dogmdtica francesa trat el establecimiento piblico como una variante del
servicio ptiblico (G.Jéze), y la moderna dogmatica distingue al hacer referencia a la
empresa piblica, entre funcién estatal y actividad estatal (J. Rivero, G.Vedel}; por lo
que la actividad de la empresa piiblica puede estar referida a un servicio publico mate-
rial o a una actividad productiva o de servicios (“comerciante publice™}. Los
administrativistas galos ].M. Auby y R.Ducos-Ader, sefialan que el concepto de em-
presa publica es nuevo en la dogmdtica iuspublicistica y aparece como un dispositivo
de intervencién en la gestién directa de actividades econémicas.”” Er Francia no exis-
te acuerdo acerca del campo de la empresa ptiblica, por lo que algunos autores exclu-
yen las sociedades de economia mixta (Dupont) y otros incluyen dichas soctedades de
participacién mayoritaria del Estado (Delion). Para Auby y Ducos-Ader lo que hace a
la empresa publica en su contenido publico: unidad econémica y unidad juridica,
requiriendo de ley para ser caracterizada como ente personificado. De esta forma, la
empresa publica es comparable por contrastes con la empresa privada y los servicios
administrativos, en su finalidad, objeto y estatuto.

En este contexto se explica que en la dogmitica francesa se haya intentado con éito,
a través de Georges Vedel y Jean Rivero, separar el tradicional concepto de estableci-

37 “Grands Services Publics et Enterprises Nationales”, Edir. PUE 2 Vol., 12 ed., Parfs, 1969. Pdg. 80 y ss.
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miento piiblico, como variante del servicio puiblico, del concepto de empresa pibli-
¢a; reconociendo en ambos conceptos entes morales de derecho piiblico personifica-
dos. El administrativista . Rivero llega a definir emptesas piiblicas como aquellas
empresas industriales y comerciales “que escapan a la expropiacién por el capital
privado, y que dependen, en tltima instancia, de la autoridad del Estado”.® Deesta
forma, las empresas publicas adquieren autonomia de los establecimientos piblicos y
de [a técnica de nacionalizacién y reserva.

Para Rivero, la empresa publica se encuentra sometida de principio a Derecho Priva-
do y Mercantil, en los dmbitos del personal de la unidad, actividad de la empresa con
terceros y régimen financiero; y se encuentra sometida excepcionalmente a Derecho
Piblico en d4mbitos determinados: directivas de la empresa excepcionales, prerrogati-
vas de potestad pitblica como las potestades ablatorias, y limitaciones en su accién
como son la propiedad de los bienes y multiples controles administrativos y financie-
ros. Esta dualidad piiblico-privado en la empresa piiblica hace operativa la categoria
de comerciantes publicos propuesta por Vedel. Finalmente, en cuanto a las empresas
de economia mixta, estas son sociedades anénimas cuyas acciones pertenecen en par-
te a capitalistas privados y en parte a personas ptblicas que se encuentran por ello
asociadas a su gestién (J. Rivero).

El nucleo piblico de la empresa de economia mixta es débil, con independencia dela
modalidad de creacién de este tipo de empresas; ya que aun fa propiedad mayoritaria
del Estado no modifica su estatuto de sociedad mercantil, de persona moral de dere-
cho privado, sometida en su organizacién y actividad al Derecho Privado y Mercantil

En el Derecho Administrativo espafiol son tradicionales los enfoques de F. Garrido
Fallay M. Baena del Alcdzar, enfoques un tanto anticuados y elaborados en el marco
de la ley empresarial de 1956.%

Por ello nos aparece mds adecuada la doctrina de Garcia de Enterrfa y Fernandez
acerca del nicleo piiblico de la empresa del Estado. En {a dogmitica espafiola las
empresas del Estado integran la Administracién “Instrumental” o “Institucional”,
es decir al complejo de entidades de naturaleza fundacional creadas por la Adminis-
tracion Piiblica para el desempefio de funciones que son competencia de la Adminis-
tracidn matriz o de actividades privadas para las que dichas administraciones tienen
reconocida plena capacidad juridica.” En la Administracién “Institucional” o “Ins-
trumental” figuran las entidades de derecho priblico estatales que se crean para desa-

38 Rivero, Jean: “Derecho Administraniva”, 1rad. de Y2 edic. francesa, Universidad Cenrral de Venezuela, Caracas,
1984, pdg. 523

39 E Garrido Falla: “Las Empresas Péblicas”, en colectivo: “La Administracion Pithlica y el Estado Contempord-
neo” IER Madrid 1961, pdg, 115-148 y M. Baena del Alcizar: "Régimen Jurldico de la intervencién Admisis-
trativa en la Economia” Edit. Tecnos S.A., Madrid, 1966, pag. 307 y ss.

40 L.DParejo A, A, Jiménez B. y L. Ortega A.; “Manual de Derecho Administrativa *, Edir. Ariel 5.A., Barcelona,
1999, p. 252, y L. Cosculluela Montaner: “Marual de Derecho Administrativo”, Edir. Civitas S.A., 32 edic.,
Madrid 1992, pig. 265.
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rrollar actividades empresariales en régimen de Derecho Privado, creadas por ley y
con una organizacién interna y control econémico de tipo publico; y las Sociedades
mercantiles pueden adquirir la forma de estatales, autonémicas y locales; interesando
para estos efectos las sociedades mercantiles estatales, que regidas por Derecho Priva-
do se basan en titulos representativos del capital, cuya titularidad pertenece a una
Administracién Pdblica o ente auténomo, en cuantia mayoritaria. De esta forma se
introduce en el cosmos de fa Administracion estaral las entidades de Derecho Pitblico
estatales y se reconoce en éstas y en las sociedades mercantiles un régimen de Derecho
Pibiico. Las sociedades mercantiles constituyen un ejemplo en el Derecho de la Ad-
ministracion Puiblica de formas propias del Derecho Privado, formas que devienen en
técnicas de dimensién instrumental para los entes piblicos.

Indudablemente tal “huida” del Derecho Administrativo es reflejo de una crisis con-
ceptual de esta rama del ordenamiento en disciplinar los entes administrativos con la
flexibilidad propia de entes privados; sin embargo puede suponer un verdadero “frau-
de constitucional” (L. Orrega y A. Jiménez Blanco), cuando se eluden fines o cometi-
dos del Estado en la economfa fijados en la Carta Fundamental. Luego, la referida
“huida” del Derecho Administrativo,”’ no debe olvidar que todos los entes integrados
al cosmos administrativo, estdn vinculados a un principio de legalidad, principio
garantista del Estado de Derecho, y en especial de los propios administrados, ya que
so pretexto de romper con las “rigideces” la Administracion podrfa hacer crecer el
Estado Empresario en dimensiones incompatibles con el régimen de economia social
de mercado.

En este orden de ideas el administrativista Garcia de Enterria sostiene que “este cardc-
ter instrumental de la utilizacién por la Administracion de formas y técnicas privadas
se pone de relieve por el hecho de que siempre encontramos en el fondo de dicha
utilizacién un niicleo piblico, una previa decisién de cardcter ptblico (...). Ala hora
de organizar sus servicios se oftece a la Administracién Publica una alternativa que, en
principio, puede resolver libremente, optando por utilizar medios y formas piblicas o
formas y técnicas privadas. La decisién en que se plasman estas opciones tiene siem-
pre, sin embargo, cardcter piiblico. La eventual utilizacién de formas privadas es, pues,
un arbitrio puramente instrumental, prictico”. “La existencia de este fondo o nidcieo
constante e irreductible de cardcter ptiblico... demuestra el error de aquellas carrientes
docrrinales para las que la aplicacion de técnicas de Derecho Piblico o de Derecho
Privado carece hoy de contenido sustancial, siendo algo completamente accidental
(...}, Estas afirmaciones son, por lo menos, gravemente equivocas, ya que entre unas y
otras técnicas hay una diferencia fundamental, que consiste precisamente en que ese
nticleo primero de Derecho Piblico que acompafia o precede inexcusablemente a
toda actuacién de Derecho Privado de la Administracién es la expresion del centro

41 8. Martin Rerortillo: “El Dereche Civil en Iz génesis del Derecho Administrativo y de sus Instituciones”, Edit.
Civitas S.A., Madrid, 1996, 21° ed., pdgs. 199-237
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subjetivo tiltimo de la Administracién como organizacién politica, el que somete,
domina e instrumentaliza todas las manifestaciones orgdnicas y funcionales de la Ad-
ministracién, de modo que en la aplicacién al mismo del Derecho Administrativo
podemos hablar de un verdadero limite sustancial. Por otra parte, el Derecho Admi-
nistrativo es el Derecho necesario para la acruacién del “poder publico” que [a Admi-
nistracién inexcusablemente es, y que como tal poder sélo puede justificarse en la Ley
y no en el arbitrio de ninguna persona individual {art. 103.1 de la Constitucién), mis
todas las reglas que la Constitucidn impone 2 la actuacién de estos poderes (interdic-
cién de la arbitrariedad y responsabilidad, art. 9.3; procedimiento debido y participa-
cién de los interesados, art. 105; control judicial de la lega'idad y dei fin de la actua-
cién, Art. 106; inclusién en los Presupuestos Generales de sus finanzas, art. 1.34.2y
censura de cuentas por el Tribunal de Cuentas, art. 136), reglas que sélo el Derecho
Piiblico puede articular de manera efectiva’.

A partir del concepto «niicleo constante e irreductible de cardcter piiblico» o «ntcleo
de Detecho Priblico, es posible construir un concepto unitario y constitucionaimen-
te adecuado de empresas del Estado; en la medida que la <huida» del Derecho Admi-
nistrativo de la forma de intervencién empresarial, es simplemente una huida del
dmbito del servicio piblico tradicional y no de las regulaciones del 4mbito de lo
ptiblico estatal. De este modo, el Estado Empresario reconoce en lo ptiblico ¢l centro
decisional tltimo de las empresas de! Estado, aunque sus érganos de administracién
se rijan por Derecho Comuin, usualmente {a Ley N°18.045 sobre Sociedades Andni-
mas.

En este contexto el concepto «empresa del Estado», que es utilizado en diversos arti-
culos de la Constitucién de 1980, diferencia al Estado de sus empresas {art. 19 No24
inciso 10 C.PR), y a las empresas ptblicas de las empresas en que el «Fisco tenga
intervencidn por aportes de capital» (art. 55 C.R.}, es una diferenciacion mantenida
en la preceptiva sobre empréstitos (art. 60 N°9 C.RR.}; y finalmente fundidas bajola
expresion «empresas del Estado» o «empresas» {art. 60 inciso cuarto N° 2 y art. 98
C.PR.). Con estas referencias fragmentarias e indirectas se hace necesario construir
un concepto unitario y constitucionalmente adecuado de empresas del Estado, sobre
la base de premisas antes anotadas, a saber:

a) El Estado Empresario (empresas publicas y emptesas privadas del Estado)
sometido a un principio de legalidad, requiere para «desarrollar activida-
des empresariales o participar en ellas» de ley de quérum calificado
autorizatotia general o especial (art. 19 N°21 inciso 2° C.P.R.).

h) El Estado Empresario carece de privilegios {excepciones relativas son los
monopolios naturales y legales en que atin existen empresas dei Estado), se

42 “Curso de Derecho Administrative”, Edit. Civiras $.A, Madrid 195, 72 edicidn, val. 1, pdg. 51.
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someten a las reglas de un mercado concurrencial y a la degislacién co-
miin, es decir, el Derecho comiin que rige la actividad empresarial de que
se trate.

c) Las excepciones al Derecho Comun, requieren de motivos calificados, y de
ley de quérum calificado al efecto (art. 19 N°21 inciso 2° C.PR)."®

Las premisas del Estado Empresario importan reconocer en el Estado un sistema de
potestades orientadas a un fin cencral de bien comun y fines especificos, para los
cuales una de las funciones del Estado es la Administracién prestadora de servicios de
tipo econémico, bajo la forma de empresa del Estado. En este sentido resulta dudoso
utilizar el principio de subsidiariedad como regla de competencia operativa, dada la
ambivalencia del principio que admite en sus fuentes (Enciclicas, y Documentos
Pontificios y Escuela Austriaca) diversas interpretaciones (subsidiariedad como limite,
subsidiatiedad como «cualificacién de la ayuda estatal» y Subsidtariedad como Bien
Comtin) y dos dimensiones: una negativa y otra positiva de la intervencidn estatal.
De este modo a nuestro juicio el principio de subsidiariedad (art. 1° C.PR.) es una
norma no operativa en cuanto a su aplicabilidad y de organizacién en cuanto a su
inmediato destino, especificamente una norma programatica que dirigida al Estado y
privados fija una directriz acerca de la competencia de lo piiblico y de lo privado.

Por otra parte, tratdndose del Estado Empresario y del distingo entre empresas publi-
cas y empresas privadas del Estado, no parece conveniente utilizar la vieja nocién de
servicio publico y actividad con fines de lucro, para distinguir entre servicios ptiblicos
y empresas; como en nuestro medio lo hace Pierry a partir de un concepto funcional
de servicio publico.”

4. Empresas del Estado.

El desarrollo del marco terico nos permire distinguir en el Estado Empresario dos
: &« ” M » 149 - . .

tipos de empresas: “empresas piiblicas” y “empresas privadas del Estadon; distingo que
la jurisprudencia administrativa de fa Contralorfa General de la Republica recepciona

a cabalidad: las primeras -“empresas ptblicas™, creadas por ley, estdn insertas en la

Administracion del Estado (art. 1° Ley Ne 18.575 orgdnica constitucional de Bases

Generales de 2 Administracién del Estado), y las segundas -“empresas privadas’-, son

43 Carmona S., Carlos: «Recurso par Amparo Econdmico. El caso Asimet contra Codelcor, inédito, Junio de 1993,

44 Sinchez Agesta, Luis: «Los Principios Cristianos del Orden Politicor IEB Madrid, 1962, pdg. 80-107. En pala-
bras de Sdnchez Agesta: «El principio de subsidiariedad no define la naturaleza del Estado sino [a naturaleza de
sus relaciones con otras sociedades» (pag. 96). Unz apinién concraria a la noestra en Osvaldo Oclckers C.: «Re-
fexiones en torno a lz actividad interventora econémica de la Administracién Piblicas pdg. 37-248. lambién
resultan dtiles los trahajos de los profesores R. Bertelsen, ]. Preche y F Cumplido presentados en Seminario
«Marco Constitucional del Estado Empresarios, 12986, Revista Chilena de Derecho, PUC, Vol. 14 Ne 1, 1987,
pig. 115-145.

45 Dierry Arrau, Pedro: «Algunos Aspectos de la Actividad Empresarial de! Estadon, Revista de Derecho Pablico
No37-38, 1983, pdg. 219-238,
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sociedades civiles o mercantiles propiedad total o parcial del Estado {Dictamen Ne
10.492, de 1979 C.G.R.). Ratificando este criterio un reciente Dictamen del Grgano
contralor (D, N° 22,683, de 1996), sefiala: «En lo que concierne a la condicién de
6rganos de la Administracién del Estado que invisten tales entes -aludiendo a las
empresas del Estado-, la respuesta la da explicitamente la preceptiva organica consti-
tucional contenida en la Ley N° 18.575, cuyo articulo 1°, en su inciso segundo, que
se ocupa de la definicién de dicho complejo orgdnico, luego de mencionar a una serie
de organismos centralizados, descentralizados y auténomos que integran la Admiris-
tracién Piblica, incluye en su 4mbito, en lo que a las entidades empresariales se refie-
re, solamente a las «empresas piiblicas creadas por ley.

Por lo tanto, es el propio ordenamiento el que excluye de la Administracién Pablicaz
los entes empresariales constituidos con participacidn de érganos estatales de acuerdo
con fas normas del derecho comuin, cual es el caso, precisamente, de las sociedades
anénimas en que el Fisco o los drganos personificados de la Administracién del Esta-
do tienen participacion. Asf lo pone de manifiesto, por lo demis, el articulo 6° dela
ley orgdnica constitucional aludida, al prescribir, en su inciso primero, que «el Estado
podrd participar... en entidades que no formen parte de su Administracion sélo en
virtud de una ley que lo autorice, la que deberd ser de quérum calificado si esas
entidades desarrollan actividades empresarialesy,

Incluir a las empresas publicas en el cuadro de la Administracién Pablica, afiadic este
dictamen, significa considerarlas drganos del Estado, porque son tales «todos los que
integran la Administracién de acuerdo con el articulo 1° de la Ley No 18.575» y «es
propio de los érganos del Estado estar sujetos legalmente a un régimen juridico de
Derecho Piblico, que determina la organizacidn, las funciones y la competencia del
organismo estaal, es decir, el dmbito dentro del cual estdn autorizados para ejercer las
atribuciones y los poderes juridicos o potestades ptblicas de que estdn dotados para
desarrollar su actividad y cumplir con sus fines».

El mismo Dictamen del érgano contralor referido a “ESVAL S.A.”, como “empresa
privada” del Estado sefiala:

Las sociedades andnimas en que el Estado tiene participacién son “de natu-
raleza juridica privada” y se rigen “por la preceptiva comiin aplicable a los
particulares, sin que formen parte de la Administracién Pdblica”.

Su creacidn supone necesariamente “un acuerdo de las personas naturales o
juridicas que concurren a su formacién, el cual se matertaliza en la escritura
piblica de constitucién”, que debe definir entre otras materias, el objeto so-
cial, el domicilio y duracién de la sociedad, como también los aspectos relati-
vos al capital social, las acciones y los accionistas, la administracién y atribu-
ciones de los drganos societarios internos, el sistema de distribucién de ueili-
dades, las normas aplicables en caso de disolucién de la persona juridicay la
liquidacién en tal evento de su patrimonio”.
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El patrimonio de estas entidades tiene “cardcter privado”, por lo cual “los
recursos de cualquier naruraleza que a €l s integren adquieren aquella misma
condicién”, cualquiera sea la presencia del Estado en la constitucion de su
capital, y aun cuando éste pertenczca en su totalidad al Fisco o otros entes
personalizados del Estado.

Por no integrar cstas cmpresas la Administracién del Estado, no le son apli-
cables los principios de legalidad, competencia y procedimiento de los arti-
culos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica, sino el principio
contrapuesto de libertad contractual y autonomda de la voluntad.

Sin embargo, la asentada jurisprudencia administrativa de Ia Contralorfa General de
la Repiiblica que hemos comentado, y que permite, en el dmbito de las empresas del
Estado, distinguir entre empresas publicas y empresas privadas del Estado, situando a
esta tltimas fuera de la Administracién del Estado (art. 38 inciso 1o C.PR:y art. 1°
Ley Ne 18.575); no resulta pacifica hoy, de modo que recientemente la Corte Supre-
ma en sede de apelacion de amparo econdmico (caso Metro S.A.}, revocando fallo de
Corte de Santiago que sélidamente recogia la doctrina administrativa del organismo
contralor, recepciond un concepro de Administracién del Estado y de empresa del
Estado fuertemente sometida a principio de legalidad. La Corte Suprema sostiene que
Metro S.A. «es un 6rgano estatal que desarrolla su actividad bajo la forma de una
sociedad anénima, por lo que la limitacién establecida en el inciso 20 del Ne21 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Repuiblica le es aplicable plenamente y,
por lo mismo, su objeto social, impuesto por una ley de quérum calificado y no por la
voluntad de sus socios...» (cons. 3°); extendiendo la reserva de ley incluso a los con-
tratos de «colaboracién empresarial». Ciertamente, €s prematuro sostener que este
fallo sienta una docrrina permanente del méximo tribunal, sobre cuyo fundamento
bésico discrepamos, ya que no corresponde insertar a una empresa privada del Estado
en el cosmos administrative, orgdnico—publico.

IV. Legislacién sobre el niicleo de derecho publico de las empresas

del Estado.

Del modo expuesto, ¢ Estado Empresario (empresas piiblicas y empresas privadas del
Estado) en el contexto de un Estado de Derecho, se somete a un principio de legali-
dad. Sin embargo, la cobertura actual de nuestro Estado Empresario es mds compleja
que su disefio bsico contenido en el art. 19 N°21 inciso 2° C.PR. en el sentido
siguiente:

a) Fl Estado Empresario tiene habilitacién preconstitucional, tratindose del
dominio priblico minero: Corporacién Nacional del Cobre de Chile (D.L.
Ne1.350, de 1976 y D.S. N¢37 y legislacién comiin), conteniéndose de
las empresas de la gran minerfa del cobre y de Compafifa Minera Andina
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nacionalizadas en virtud de Disposicién 172 transitoria de la Constitucién
de 1925 (Reforma de 1971 y D.1.. N°1.167), es un caso de ultraactividad
de normas constitucionales (Disposicién Transitoria Tercera Constitucién
de 1980).

b) El Estado Empresario tiene habilitacion legal especial ficta, ya que sus
leyes o cuerpos normativos son anteriores a la Constirucién de 1980 (Dis-
posicion Transitoria Quinta y articulo 19 N°27 inciso 20 C.PR.), como
ocurre con FAMAE (D.§. N°375, de 1978, de Guerra).

c) Finalmente, el Estado Empresario tiene cobertura en leyes de quérum
calificado bajo la vigencia de fa Constitucién de 1980, que han asumido la
forma genérica de empresa del Estado, sean empresas publicas o empresas

privadas del Estado.

Asimismo, debemos destacar que la insetcidn de las empresas del Estado en los cua-
dros orginicos del Estado, varfa segiin se trate de empresas piiblicas creadas por ley
que integran la Administracién del Estado (art. 19 inciso 2° Ley N°18.575 organica
constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado) o de empresas
privadas del Estado que integran lo que se denomina «Administracién [nvisibles. Tl
insercién diferenciada no empece el niicleo de Derecho Publico del Estado Empresa-
rio, que se extiende como minimo comin normativo, aunque los poderes de tutela
carecen de una adecuada sintonia o coordinacién, y como botén de muestra estd la
fragilidad de la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFO} y s comité
asesor, el Sistema Administrador de Empresas (SAE).

Hemos sostenido que las empresas del Estado, sean empresas publicas o privadas de
propiedad estatal, tienen un niicleo publico consistente, es decir, un conjunto de
normas de Derecho Publico que puede extenderse a la empresa misma (elementos:
giro o fines, parrimonio, personal y régimen juridico) o bien a su régimen financiero-
presupuestario, contenido en un plexo de leyes de quérum calificado y ordinario.
Luego, resulta pertinente abordar sumariamente [a legislacion sobre el niicleo de De-
recho Piblico y su especial acerca de la administracién financiera de las empresas del
Estado en general, empresas publicas y empresas privadas de propiedad estatal; por
tomar un ejemplo; con la salvedad de empresas del Estado del sector minero y define
que poseen algunas reglas especificas y peculiares en su nicleo publicistico.

1. Fragilidad de SAE-CORFO.

1.1. CORFO y su Comité SAE se han configurado de hecho como «matriz» de un
«holding» de Estado Empresario; siendo toral el articulo 6° letra a) del DFL No 212,
de 1960, que faculta a la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFQ) «para
servir al Estado de organismo técnico asesor para promover y coordinar la inversion
de los recursos fiscales, orientdndolos hacia fines de fomento 2 1 produccién y para
armonizar la accién del Estado con las inversiones de los particulares en igual sentido,
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rratando de dar a los recursos de que se puede disponer el destino mds adecuado. Para
estos efectos, los programas de inversion a mediano y largo plazo elaborados por la
corporacién deberdn coordinarse con los presupuestos nacionales anuales».

1.2. La CORFO fue creada por Ley Ne 6.334 (Ley Ne 6640) de 1940, teniendo
como ente publico paralelo a la Corporacidn de Reconstruccidn y Auxilio, es decir,
creada en un contexto histérico de calamidad piblica derivada del terremoto de Chilldn,
y fruto de una decision de Estado de fomento de la industrializacién en el marco de
un modelo de desarrollo hacia adentro.

1.3. El DEL Ne 211, de 1960, del Ministerio de Hacienda, fija las normas que rigen
a CORFOQ, persona juridica de derecho pablico bajo la direccién y administracién de
un Consejo integrado por Ministros de Estado (Fconomia, Fomento y Reconstruc-
cién, Hacienda, Agricultura, Planificacién y Cooperacion, Relaciones Exteriotes), dos
Consejeros designados por el Presidente de la Repiblica y un Vicepresidente Ejecuti-
vo; entidad encargada del plan de fomento de la produccién nacional.

1.4. CORFO tienc la facultad de crear Comisiones y Comités de sustento a sus rareas
de linea (art. 7°); como en la especie el Sistema Administrador de Empresas (SAE). El
SAE es un Comité interno de CORFO, sin entidad juridica propia, y en cuanto
drgano administrativo es de naturaleza asesora y carece de atribuciones decisorias, y su
composicién es determinada por actos administrativos internos de la Corporacién; a

saber el Acuerdo Ne 1879, de 1997 y Res. A. Ne 18, de 1997.

1.5. Cabe destacar que algunas empresas del Estado se relacionan con el Gobierno a
través de ministerios. En cuanto a los ministerios concernidos en el Estado Empresa-
tio, estos son 6rganos de colaboracién de! Presidente de la Repiblica en funciones de
Gobierno y Administracién de sus respectivos sectores (art. 19 Ley Ne 18.575 orgéni-
ca constituciona! de Bases Generales de la Administracién del Estado, DFL N° 850
de MOP, de 1997, Titulo I def Ministerio de Obras Publicas, Ley N° 16.723 y DFL
279, del Ministerio de Hacienda, de 1960 y D.L Ne 1762, de 1997 relativa a Trans-
portes, Ley N° 19.032 que reorganiza el Ministerio Secretarfa General de Gobierno y
Ley N° 18.989 que crea el Ministerio de Planificacién y Cooperacidn).

1.6. Los ministerios concernidos en el Estado Empresario son drganos de colabora-
cién del Presidente de la Reptiblica, que mantienen con algunas empresas del Estado
un vinculo de supervigilancia o tutela, como ocurre en la especie con empresas por-
tuarias, y de servicios. Con todo, los ministerios no mantienen vinculo de jerarquia o
dependencia con las empresas publicas sectoriales ya que se trata de entes de derecho
publico personificados, que usualmente nuestra legislacién denomina «organismos
auténomos» O «eMpresas autonomasn.

1.7. Finalmente, tratdndose del Estado Empresario, dimensién del Estado que se suma
ala de regulacién y servicios y de fomento, éste se somete a una cldusula de la Cons-
titucién Econémica (art. 19 Ne 21 de la Constitucién Politica de la Republica) en
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virtud de la cual todo desarrollo de actividades empresariales o participacion en ellas
deberd ser autorizada por una ley de quérum calificado real o ficta, quedando lis
empresas del Estado sometidas a derecho comtn como regla general v a derecho
piblico comao regla excepcional, excepcién que deberd estar conterida también en ley
de quérum calificado.

1.8. El Estado Empresario comprende una amplia gama de empresas de] Estado, de
produccién de bienes o de servicios, en que el Estado actia como «comerciante pibli-
co», empresas que son de dos tipos: empresas piiblicas creadas por ley y que integran
la Administracién del Estado (art. 19 inciso 2° Ley N 18,575), y empresas privadas
de propiedad parcial o relevante del Estado constituidas como sociedades civiles o
mercantiles de derecho comun y que no integran la Administracién del Estado.

1.9. De este modo, las empresas publicas son verdaderos rganos de la Administra-
cién del Estado, constituidos como personas jurfdicas de derecho pitblico con patti-
monio y personalidad juridica y una competencia que es su giro como «cotnerciante
ptblico», manteniendo una relacién de supervigilancia con el Gobierno (Presidente
de la Repiiblica) a través de los Ministerios sectoriales, En efecto, el Presidente de lz
Republica es el jerarca o cabeza de la Administracién activa del Estado y mantiene de
modo directo o indirecto relaciones de jerarquia o de supervigilancia con los demés
drganos, relaciones que dependen de la naturaleza centralizada o descentralizada de
estos. En consecuencia, tratindose de entes descentralizados o personificados como
las empresas publicas, las relaciones son de supervigilancia o tutela, y los poderes
juridicos que posee el jerarca son poderes de tutela: juridica, contable y de control;
pero en ningin modo poderes jerdrquicos.

1.10. Por otra parte, cabe destacar que en virtud de la Ley N°18.899 modificatoria
del articulo 25 de la Ley N¢6.640, la CORFO, «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, requerird autorizacion expresa otorgada por Ley en conformidad alo
dispuesto en el inciso 2° del N°21 del articulo 19 de la Constitucién Politica. lgual
autorizacién necesitardn para tales actos las empresas o entidades filiales de dicha
Corporacién» (art. 32 letra a)). Al respecto, la Contraloria General de la Repiblica en
dictamen N°24.376, de 1992, sc pronuncié acerca de esta norma legal en orden a que
una filial de CORFO (EDELNOR S$.A.) no puede dividirse en sociedades andnimas
segtin lo prevenido en art. 94 de la Ley N°18.046, sin previa ley de quérum califica-
do.

A nuestro juicio, las empresas privadas, incluso las designadas como filiales de CORFO,
no estdn afectas a la exigencia de habilitacién legal de quérum calificado del Ne21 del
art. 19 C.PR., que se predica del «Estado y sus organismos», s decir, la reserva legal
se aplica a lo estatal y no a lo privado. Tratindose de empresas publicas se aplica lz
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reserva legal cuando Jos cometidos empresariales importen formar o participar en
otras sociedades con giro distinto al de la entidad participante o cuando en dicha
actividad estuvieren comprometidos recursos del Estado. A modo ejemplar, una so-
ciedad filial o coligada de una empresa privada del Estado, que atienda actividades
complementarias o de apoyo y que digan relacion con el giro social, no importan una
nueva funcién empresarial, quedando sometidas en este campo a dlegislacidn comiin».
Nuestra opinién tropieza con la prictica legislativa imperante (Ley N°19.293 habilitante
de Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada y Ley N°18.851 habilitante
de Polla S.A.).

2. Legislacidn Comauin.

Las empresas ptiblicas singularizadas tienen un niicleo duro de derecho ptiblico que
las rige, integran la Administracién del Estado, y se encuentran sometidas z las leyes
de quérum calificado real o ficto que las crean; y por tanto se encuentran sometidas al
principio de legalidad que preside la actuacién de todos los drganos administrativos
(art. 20 y art. 6© de la Ley N© 18.575).

En cambio, las empresas privadas de propiedad parcial o relevante del Estado, si bien
tienen un «nticico constante e irreductible de cardceer piblico» o de derecho pblico,
se encuentran fntegramente sometidas al derecho comiin (derecho mercanti] y civil, y
legislacidn de derecho piblico econémico), es decir, sc trata de empresas de naturaleza
juridica privada, aserto confirmado por la jurisprudencia administrativa emanada de
la Contralorfa General de la Republica y jurisprudencia de Tribunales Superiores de
Justicia. La doctrina administrativa correcta se resume en el citado dictamen 22683,
de 1996 del érgano contralor que sefiala, aunque con un matiz: la empresa privada del
Estado si bien no integra Ja Administracién, sf integra ¢l Estado Empresario, y por
tanto se rige en parte por un principio de legalidad.

En mareria de personal las empresas privadas del Estado no se rigen por escala de
remuneraciones, sino por las normas, reajustes y fjacion de retribuciones del sector
privado (art. 30 D.L. N©249, de 1974). Con todo, el D.L. N¢1.056, de 1975, manda
remitir un informe trimestral al Ministro de Economia, Fomentoy Reconstruccién, y
a ia Direccion de Presupuestos, acerca de dotaciones (plantas, contratos, honorarios u
otra modalidad, monto global pagado), y aportes de Bienestar. La fiscalizacién de la
legislacién laboral de las empresas del Estado compete a la Direccion del Trabajo
(Dictimenes 29.848, de 1999, 8.275 de 1999, 7.755 de 1999 y 38.708 de 1998
C.G.R)

En consecuencia, la legislacién comin tiene un significado doble: derecho civil y
mercantil aplicable a las sociedades y sus negocios, y legislacion de derecho ptibiico
ccondmico que regula la actividad de! giro social; legislacion especialmente relevante
en ¢l campo de los servicios priblicos materiales (servicios sanitarios, servicios eléctri-
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cos, energfa, transportes, cotreos, entre otros}, servicios piiblicos virruales (telecomu-
nicaciones) o actividades econémicas reguladas.

3. Fiscalizacion de Contraloria General de la Repiiblica.

El Estado Empresario, constituido por empresas publicas y empresas privadas del
Estado, en razén de su niicleo pubfico, gueda somerido en materia de control de
fines, regularidad, responsabilidad e informacién, a la Contraloria General de la Re-
ptiblica, control que se circunscribe a lo prevenido en el inciso 29 del art. 16 de la Ley
N° 10.336, orgdnica constitucional ficta del organismo (D.L. N°38, de 1973), que
senala:

“También quedardn sujetas a la fiscalizacién de la Contraloria General las empresas,
sociedades o entidades priblicas o privadas en que el Estado o sus empresas, socieda-
des o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan aportes de capital mayori-
tario o en igual proporcién, o, en las mismas condiciones, representacion o participa-
cion, para los efectos de cautelar el cumplimiento de los fines de estas empresas,
sociedades o entidades, la regularidad de sus operaciones, hacer efectivas las responsa-
bilidades de sus directivos o empleados, y obtener la informacién o antecedenres ne-
cesarios para formular un Balance Nacional”.

En efecto, la Contralorfa General de la Republica, conforme a lo prevenido en artfcu-
lo 87 inciso 1° C.2. R. y su ley organica, ejerce un control sobre la Administracién del
Estado y los fondos piblicos, que se extiende a empresas del Estado en los términos
del citado inciso 2° del articulo 16, en particular, a: fines de la empresa, regularidad
de sus operaciones, responsabilidades de sus directivos 0 empleados, y la informacién
necesaria para formular un balance nacional. Los fines de la empresa son los referidos
al objeto social contenido en su escritura de constitucion o estatutos, y que en defini-
tiva configuran la naturaleza juridica de (a entidad. La regularidad de fas operaciones
de la empresa es [a conformidad de éstas con las reglas 0 normas que rigen la actividad
econdmica, que usualmente es dlegislacion comuns, criterio aceptado por la Contraloria
General de la Repiiblica (dictimenes 24.694 y 3.355, ambos de 1986 y 32.171 de
1993), todo sin perjuicio de las funciones de policia econémica de otros entes de la
Administracién como las superintendencias. La responsabilidad de dircetivos y em-
pleados nos exige hacer un distingo: el personal de empresas puiblicas es genéricamen-
te funcionario piblico aunque se rige por el Cédigo del Trabajo, debiendo entenderse
que tal normativa es «estatuto administrativos, y el personal de empresas privadas del
Estado regido por el Cédigo del Trabajo no es encuadrable en la categoria de funcio-
nario piiblico. El distingo anotado a propdsito de la responsabilidad es relevante a la
hora de determinar los mecanismos para hacer efectivas responsabilidades adminis-
trativas, las que en modo alguno pueden perseguirse respecto de trabajadores no fun-
cionarios. También el distingo es relevante a propésito de la responsabilidad frente af
Estado, que via juicio de cuentas se hace efectiva respecto de funcionarios que posean
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la calidad de cuentadantes de recursos o bicnes piblicos {dictémenes 27.759, de 1985
y 34.563, de 1994). Por tltimo, tratindose de informacién para confeccionar un
balance nacional este control estd referido a la funcién bdsica de la Contralorfa de
levar la contabilidad general de la nacién (art. 87 inciso 1° C.BR).

Eqn suma este control concierne al resguardo del patrimonio ptblico comprometido
en la propiedad accionaria del Estado-Fisco o sus instituciones. Sin embargo, tratdn-
dose de empresas privadas de propiedad total o parcial del Estado, las responsabilida-
des de sus “directivos” y “empleados” se rigen por Derecho comun: legislacion mer-
cantil para direcrores y gerentes y Codigo dei Trabajo para trabajadores; segin se colige
de modo eliptico de la jurisprudencia administrativa (Dictdmenes 38708/98, 8275/
99, 775599, 29848/99, 40146/97; 39562/97).

4. Patrimonio Publico.

El decreto ley N°1.056, de 1975, en su tirulo 11 «enajenacién de activos», autoriza la
enajenacion de «toda clase de activos muebles o inmuebies, corporales o incorporales,
del Fisco y de la instituciones o empresas descentralizadas del sector piblico, que no
sean imprescindibles para el cumplimiento de los fines de la entidad respectivan, Tal
enajenacién es reglada, lo mismo que sus procedimientos, en el citado cuerpo legal,
correspondiendo a la Contralorfa General de la Republica fiscalizar la correccion de
los procedimientos de enajenacion y valores, pudiendo perseguir la responsabilidad
administrativa y civil de funcionarios que infrinjan esta normativa (art. 17y 18). Este
cuerpo legal constituye una verdadera ley general de enajenacion de activos prescindi-
bles del Fisco ¢ instituciones del sector piiblico, por lo que se admiten leyes especiales
de enajenacién (dictimenes 21.805, de 1985, 22.543, de 1986 y 28.289, de 1980).

El citado cuerpo legal es aplicable a las empresas publicas, admitiendo excepciones
con fuente legal especifica, y no se aplica a empresas privadas del Estado, segun lo
confirma la jurisprudencia de la Contralorfa General de la Reptiblica (dictdmenes
50.330, de 1975y 19.148, de 1982).

También, sc aplica a empresas del Estado el decreto ley N°799 de 1974, en lo relativo
a circulacién de vehiculos de propiedad fiscal, semifiscal, de organismos de adminis-
tracién auténoma o descentralizada, municipalidades y empresas del Estado (art. 1°).
Corresponde a la Contraloria General de la Repuiblica perseguir la responsabilidad
administrativa por infraccidn a este cuerpo legal, aplicando medidas disciplinarias
previstas en el estatuto administrativo (art. 11).

Es menester agregar ademds, que el articulo 3° inciso 2° del D.L. N°1 0356 de 1975,
dispone: «a contar del 1 de enero de 1976, los servicios, instiruciones y empresas del
sector publico solamente podrin efectuar aportes de capital a sociedades o empresas
de cualquier naturaleza o hacer depésitos o adquiri instrumentos en ¢l mercado de
capitales, previa autorizacién del Ministerio de Haciendan. A nuestro juicio esta auto-
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rizacién no es aplicable a las empresas privadas del Estado, incuidas las filiales CORFQ,
cuando estas decidan hacer aportes de capital en otra sociedad, por quedar fuera del
asector publico», que resulta asimilable a «Administracion del Estado» {dictamen
23.379, de 1959, 14 de 1973, 20.898, de 1976, 10.503, de 1986), como lo entiende
el art. 20 del D.L. 1.262, de 1975.

5. Gestion Financiera.

5.1. La Ley N° 18.196, art. 11 dispone que las empresas del Estado y todas aquellas
en que el Estado, sus instituciones o empresas tengan un capiral igual o superior al
50%, deberdn publicar sus balances generales y estados financieros debidamente
auditados, con la forma, contenido y oportunidad exigidas para las sociedades anéni-
mas abiertas.

5.2. El mismo cuerpo legal dispone que las empresas del Estado operarin
financieramente ajustadas a un sistema presupuestario: Presupuesto de Operacion,
Presupuesto de Inversiones y Presupuesto de Contratacién, Desembolso y Amortiza-
ciones, todos operados a través de un Presupuesto Anual de Caja; el que s aprueba
mediante decreto exento del Ministerio de Hacienda y Ministerio de Economia, Fo-
mento y Reconstruccién, sin perjuicio de la firma del Ministro a través del cual se
relaciona la empresa. Junto con el Presupuesto Anual de Caja se remite al Ministerio
de Hacienda una linea de endeudamiento anual para su aprobacién, y que correspon-
de a créditos o compromisos del afio con instituciones bancarias y financieras. Los
ministerios referidos dictardn las normas sobre formulacién y clasificacion presupues-
taria.

5.3. Las empresas del Estado no se rigen por el D.L. N°1.263, de 1975, que aprueba
la Ley orgdnica de Administracién Financiera del Estado, que rige al sector publico,
excepcién hecha a los articulos 29 y 44 del cuerpo legal. El articulo 29 de la Ley
contfiere al Ministro de Hacienda la prerrogativa exorbitante de ordenar el traspaso
rentas generales de la nacidn o a otras entidades, de utilidades netas que arrojen los
balances patrimoniales anuales de las empresas del Estado; e incluso como mecanis-
mo de financiacién priblica puede ordenar el traspaso de anticipos de dichas utilida-
des a rentas generales de [a nacién, y de producirse un exceso se genera un crédito
contra el fisco con cargo a impuesto a la renta. El articulo 44 de la Ley sefiala que los
actos administrativos de las empresas del Estado, que “de cualquier modo puedan
comprometer el crédito publico, sélo podrdn iniciarse previa autorizacién def Minis-
terio de Hacienda”.

5.4. Tiene interés la normativa sobre endeudamiento de las empresas del Estado. Tal
endeudamiento no constituye en sf mismo crédito piblico ni garantfa estatal del
Estado sobre dichas deudas, pero en términos genéricos compromete el crédito pebli-
co, es decir, la capacidad del Estado para contraer obligaciones internas o externas, en
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lo que concierne a programacién y planeacién. En consecuencia el Ministerio de
Hacienda mediante oficio circular Ne 37/38 de 25 de junio de 1990, en el marco de
D.S. No551, de 1982 y D.S. No 1.231, de 1989, regulé el procedimiento para nego-
ciacién autorizacién y contratacién de préstamos externos, estatuyendo la coordina-
cién y andlisis en ¢} Comité Asesor de Créditos Externos (CACE); y sus anexos regli-
lan aspectos complementarios. También, el Oficio Circular N° 14/14 del Ministerio
de Hacienda somete al procedimienzo referido a los créditos obtenidos de institucio-
nes financieras radicadas en Chile, cuando se trate de préstamos superiores a un aflo
plazo.

Es menester agregar que el D.S. N° 531, de 1982, del Ministerio de Hacienda, sobre
procedimientos para contratacién de créditos del sector piblico, desarrolla lo preveni-
do en articulo 44 de la ley organica de Administracién Financiera del Estado, en
orden a que empresas del Estado deberdn requerir autorizacion del Ministerio de
Hacienda “para iniciar gestiones destinadas a obtener préstamos externos. asignacion
de créditos externos globales ya concedidos o efectuar compras de bienes o servicios
provenicntes del exterior con financiamiento o con pago a plazo. Con todo no se
aplican las normas sobre autorizacién de la Hacienda Piblica, cuando se trate de
créditos y compromisos financieros pactados a un afio o menos pot las empresas del
Estado, compromisos que se rigen por las normas y procedimientos que determine ¢l
Banco Central de Chile o por Derecho comin.

5.5. En cuanto a las autorizaciones de gastos, excluidas las de origen tributario, y el
endeudamiento que consigne el Presupuesto Anual de Cajay sus modificaciones, no
podrin ser excedidas por la ejecucion presupuestaria del ejercicio respectivo, sin que
medie previamente la modificacién presupuestaria pertinente; norma también aplica-
ble a montos autorizados para estudios y proyectos de inversion (art. 68 de fa Ley N°
18.591).

5.6. En cuanto a estudios y proycctos de inversién de las empresas del Estado que
involucren fa asignacién de recursos de un monto superior a la cantidad que anual-
mente se determine por decreto exento de los Ministerios de Hacienda y de Econo-
mfa, Fomento y Reconstruccién, sélo podrdn efectuarse si cuentan con identificacién
previa establecida por decreto exento de los mismos drganos. También las empresas
del Estado requieren autorizacién previa para comprometerse en sistemas de contra-
tos de arrendamiento a largo plazo no revocables (art. 24 de la Ley Ne 18.482). Con
todo la Ley N© 19.596 en su articulo 5° y siguientes fija normas especificas para el
resto del sector publico en materia de identificacion previa de proyectos de inversion,
estudios y proyectos de inversién y bienes (adquisicidn y arrendamiento).

5.7. Desde la perspectiva orgdnica o instituciona) la centralidad la posee el Ministerio
de Hacienday sus 6rganos dependientes, a saber: Direccién de Presupuestos y CACE,
en materia financiera-presupuestaria ¢ incluso en materia de proyectos de inversién

(D. S. Ne 531, de 1982, del Ministerio de Hacienda y Ley Orgédnica de Administra-
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cién Financiera del Estado). En este contexto el Ministerio de Planificacién y Coope-
racién es un érgano de colaboracién del Presidente de la Repiiblica en el disefio y
aplicacién de politicas, planes y programas de desarrollo nacional, proposicién de
meras de inversién piblica, evaluacidn de proyectos de inversion financiados por el
Estado, entre otros (art. 10y 20 Ley Ne 18.989), y a tal efecto se coordina con la
Direccién de Presupuestos def Ministerio de Hacienda en materia de presupuestos
anuales que presenten empresas del Estado, de acuerdo con las referidas metas. Tam-
bién corresponde a Mideplan establecer los criterios de evaluacién econémica y social
de los proyectos de inversion financiados directa e indirectamente por el Estado, co-
laborando con el Ministerio de Hacienda en la definicién de normas de financiamiento
para planes y proyectos de desarrollo, sustentados total o parcialmente en recursos
externos y también podrd efectuar estudios de preinversion para una cabal evaluacién
de proyecios de inversion de financiacién estatal. Conforme al reglamento interno de
Mideplan, estas materias correspenderan especificamente a la Divisién de Planifica-
cidn, Estudios e Inversion (art. 1°, 20y 50 de D.S, N° 39, de 1992, de Mideplan). En
la operacién con estudios y proyectos de inversion la Direccién de Presupuestos exige
previa evaluacién de Mideplan.

En suma la centralidad del Ministerio de Hacienda y sus érganos dependientes en
materia financiero-presupuestaria y de proyectos de inversién, queda cotroborada
por lo expuesto; por lo que 2 los Ministerios de Economia, Fomento y Reconstruc-
cién, Mideplan u otro les corresponde un rol aceesorio y de colaboracién, en que la
informacién desde empresas, servicios y sector piiblico en general, se canaliza a través
del Ministerio de Hacienda o el CACE, que integra represen:tantes de los Ministerios
citados.

6. Informacidn al Parlamento y sus drganos.

Las empresas del Estado, empresas publicas y empresas privadas, deben proporcionar
via Direccion de Presupuestos, copia de los balances anuales y los estados financieros,
auditados cuando cotresponda, a las Comisiones de Hacienda del Senado y de la
Cdmara de Diputados, sin perjuicio de informar trimestralmente de la ejecucion de!
ingreso y del gasto (art. 21 de Ley N© 19.651 de Presupuestos del Sector Publico
2000).

Debe puntualizarse que en este campo las empresas privadas del Estado estdn fuera de
la cobertura del control politico de la Cimara de Diputados denominada “potestad
fiscalizadora”, por no tener insercién orgdnica en la Administracién del Estado (art.
48 N° 1 de la Constitucion Politica de la Reptiblica y Reglamento de la Cdmara de
Diputados). A fortiori no existe control politico del Senado (art. 49 inciso final C.PR)),
Con todo, las Empresas deberdn remitir al Congreso Nacional “memorias, boletines y
otras publicaciones que contengan hechos relevantes concernientes a sus actividades”,
pero dicha remisién empece al Ministerio por intermedio del cual se relacionan con el
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Presidente de la Republica tratindose de empresas del Estado (art. 8¢ de Ley N9 18.918
orgdnica constitucional del Congreso Nacional).

V. Conclusiones

La relacién Constitucion y economia es propia del constitucionalismo del siglo XX,
ya que las constituciones liberales del siglo XIX regulan cl Estado y no la sociedad
civil, fractura Estado -sociedad civil muy propia de la modernidad y del ethos cultural
burgués. Mds adn, los derechos fundamentales encuentran en la nocién de derecho
subjetivo piblico (G. Jellinek} {a configuracién de voluntad e interés de sujeros de
derecho de negacién o de participacion frente al Estado.

El capitalismo desarrollado en contradiccién con la democracia, dan origen al
constitucionalismo social y sus dos logros perdurables: el Estado Social y los derechos
ccondmicos, sociales y culturales; que constituyen el soporte de un complejo norma-
tivo que se denomina Constitucion Econémica («Wirtscharftsverfassung»). A ello cabe
apregar el valor, eficacia y densidad normativa de la Constitucién. y por tanto su
irradiaciéon como ley fundamental a todo el ordenamiento juridico (Derecho Piblico

y Derecho Privado).

De este modo, el despliegue del Estado en su dimensién funcional y orgdnica en la
cconomia da lugar a lo que hemos denominado la triada: Estado Regulador, Estado
Gestor de Servicios y de Fomento, y Estado Empresario, triada que engarza notoria-
mente en la Administracién del Estado, pero no se agota en ella.

A nuestro juicio la intervencién del Estado en la economfa tiene en la Constitucion
Econémica un conjunto de valores y principios constitucionales que configuran un
techo ideoldgico abierto; y el fin central de Bien Comiin, se materializa en fines con-
cretos producto de decisiones politicas. Un botén de muestra es el principio de
subsidiariedad que en cuanto regla de competencia, es una regla no operativa y de
organizacion que a Jo sumo fija una directriz abicrta acerca de la delimitacion de lo

piblico y lo privado.

Asimismo, la conocida sinonimia entre conceptos: Constitucién Econdmica (C.E.)y
Orden Publico Econémico (O.PE.) en su perspectiva funcional y marerial, en nues-
tro medio es mds que un yerro conceptual, sino es mis bien tributaria de un concepto
juridico indeterminado («orden publicor) que desde perspectivas privaristas y libera-
les da cuenta de una versién sesgada acerca de las funciones del Estado en la econo-
mia, muy propias del siglo XIX, en que la funcién es esencialmente de regulacién del
trifico y del mercado (Estado Liberal, Gendarme o de «clase tinica»).

Es consecuencia, el concepto de Estado Social debe 2 nuestro juicio presidir [a deter-
minacién del contenido normativo (orginico y dogmatico) de la Constitucién Eco-
némica y el balance de las funciones del Estado en la economia. Lo anterior deriva de
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que la tension dialéctica entre capitalismo desarrollado y democracia, encuentra encel
Estado Social una sintesis que permite una definicién desde lo publico acerca de los
bienes publicos y comunitarios, y de la realidad de los derechos fundamentales (dere-
chos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales, y derechos de solidaridad).
En cambio la definicién desde lo privado, desde la sociedad civil en cuanto sisterna de
necesidades (Hegel), es santificar la desigualdad y el mercado.

En razén de lo anterior, el Estado Empresario en el marco de la Constitucién Econé-
mica, encuentta un concepto unitario que permite diferenciar la empresa del Estado
del servicio publico; con una «huida» relativa del Derecho Publico, ya que estas em-
presas quedan sujetas a un niicleo de Derecho Publico y por tanto, a decisiones poli-
ticas que engarzan en la organizacidn politica gubernamental concreta. También el
Estado Empresario en el marco de la Constitucion Econdmica, encuentra un concep-
to constitucionalmente adecuado que admite utilizar la empresa del Estado en la
gestién o prestacion de servicios, también en la produccidn de bienes y servicios eco-
némicos, y en particular en la exploracién, explotacién y beneficio del dominio pi-
blico minero en que existen «reservas» constitucionales acatadas.

A modo de conjetura cabe comentar que el niicieo de Derecho Pblico del Estado
Empresario resulta abigarrado y anacrénico en parte, por lo que en la perspectiva de
lege ferenda resulta aconsejable una legislacion en la materia que someta a las empresas
del Estado a «legislacidn comtinn, conservando el niicleo puiblico en las decisiones
centrales acerca de produccidn, distribucién, inversién y consumo, configurando de
iure un holding empresarial piblico con su matriz, cuya injerencia en filiales se veri-
fique a través de sus érganos socictarios regulares.

En suma, el nicleo de Derecho Piblico de las empresas del Estado permite someter
la actividad empresarial piiblica al Dereche Comiin; sin que se verifique una «hui-
da» completa y definitiva del Derecho Puiblico, y por lo tanto, de las decisiones
politicas. Ello es congruente con la definicién del Estado Social como un Estado de
Derecho y como un Estado Democrdtico.*

46 Aragon R., Manuel: «Libertades Econdmicas y Estado Social» Edit. M. Graw- Hill, Madrid, 1995, pdg. 140.





