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1. Supuestos fundamentales del presente trabajo’

1,1. La doctrina mayoritaria atribuye al principio de subsidiariedad —recogido en ¢!
articulo 1° inciso 3° de la Carta Fundamental- el caracter de principio rector de la
misma’, de fundamento de las normas sobre orden publico econdmica’, de inspira-
cién de la Constitucion Econémica’, o como finalidad de la norma constitucional

sobre Estado empresario® {19 N° 21 inciso 2°). Los autores mds prolificos en la mate-

ria han coincidido en esta apreciacién.®

Otros estiman que el principio subyacente a la norma constitucional del 19 N° 21,
inciso 2, serfa mas bien la liberrad de empresa, pues una vez obtenida la autorizacién al

== El presente articulo corresponde 2 una version sineerizada del capitulo cercera de Ia Tesis de Magister en Derecho

Publico de ja P Universidad Catdlice de Chile, tindada E Principio Conmincional de Subsidiariedad, su inverpreva-

cidn y aplicacion en el marco del Fstado empresario, defendidz con distincién mixima el dos de junio del presente.

1 Desarrallados primitivamente en Covaraiias CUEvas, Ignacio, “El principio de subsidizriedad”, (E. Navarro,

ed.} 20 arior de lu Comstitucidn Chilenz, Ed. Juridica Conosur Lida,, 2001, Santtago, pp. 63-91, y ampliados en

los capitulos primero y segundo de la tesis arriba indicada.

Cra Ecasa, José Luis, Tratada dr la Comstitucidn de 1980, Edivarial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 40 y 48;

Reves Rivenos, Jorge, “Los Principios aplicables respecto de) papel instrumental del Estado frente 2 los derechos

y deberes de las Persanas”, en RDP Ne 57 - 58, 1995, p. 159; FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Anpel, “Objeto

social de ias empresas y organismos del Estada: Jurisprudencia en el Recurso de Amparo Econdmico”, Ponencia

Universidad de los Andes, inédito, 2001, p. 11; Evans Espikeira, Eugenio, “E! Bien Comiin en «f ejercicia de

algunos derechos fandamennales”, en RCHD, vol. 28 N° 2, 2001, p. 227.

3 SuvaBascunaw, Alejandro, Tratado de devecho constisucional, t. IV, Edirorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p.
52. En ¢l mismo sencide, Cea EGaXa, ob.cit., lo trata cn otras 6 ocasiones, pp. 19, 81, 85, 161, 164 y 168.

4 Evans DE LA CuaDRA, Enrique, Los Derechos Constitucionales, 1. 11, Edirorial Juridica de Chile, Santiago, 1986, p. 314,

5 BerrELsEn RepeTro, Radl, “El Estado empresatio en la Constimucién de 1980”, en RCHD, 14 N° 1, 1987, p.
123; FerMANDGHS VORINGHER, Arture, Derecho Comtitucional Econdmice, Edicioncs Universidad Catélica, San-
tiaga de Chile, 2001, califica la subsidiariedad como l2 finalidad de la norma sobre Estado empresaric. Lo sefiala
cn 10 ocasiones cn: p. 78, 162, 163, 172 (dos veces}, 173, 178, 180, 186 y 191; JAEDERLUND L., [OHN, £l recurse
dr amparo econdmico, Librotecnia, Santiago, 1999, p. 45.

6  Soro Kuoss, EDuaroo, “La acividad econémica en la Constitucién Politica de Ja Republica de Chile, en Jus
Publicum Ne 2, 1999, p. 120: AROSTICA MALDONALK, Tvén, Derecho Adminisirative Econdmica, Escucla de Derecho
Universidad Santo Tormds, 2001, p. 149; FERMARDOIS VORIKGHER, ob. civ, particulzrmente la p. 78 y 172; Navarro
BerAx, Enrique, “Fl Estado Empresario a la luz de [ Constiwcién de 1980", en DP N° 62, 2000, p. 39 y 43.
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Estado para emprender una actividad empresatial determinada, “la empresa estatal debe
comportarse como empresa, es decir, debe buscar el miximo de utilidades de la manera
mids eficaz posible, compitiendo con el resto de las empresas privadas como una mds de
cllas””. De ahf que al objetarse “la posibilidad de que una empresa estatal cree sus filiales,
se estd afectando, en el fondo, 2 la libertad de empresa”.! Valgan nuestras consideracio-
nes efectuadas en otros trabajos’ para pronunciarnos en cuanto 2 que no setfa la libertad
de empresa el tnico principio en vistas ni tampoco ¢l jerdrquicamente supetior.

1.2. La jurisprudencia que se ha pronunciado en torno a la actividad empresarial del
Estado y sus organismos, en no pocas ocasiones ha recurrido a enunciar ef principio de
subsidiariedad. Asf aparece, entre otras resoluciones, que “el principio de subsidiariedad,
recogido en la Carta Fundamental vigente, no se opone a la patticipacién del Estado en
la actividad econdmica(...), condicionado a una ley especial, de quérum calificado que
lo autorice...”."" Por otra parte, se ha fallado que “el propésito perseguido por la consa-
gracitn del derecho a que se refiere el articulo 19 N° 21 de Iz Carta Fundamental”
implica “conferir a los particulares una intervencidn preferente en el desarrolio de las
actividades econdémicas, reservando, en cambio, para el Estado, sélo un Rol subsidiario

BT

en ese mbito...”."" La misma idea consignan otros fallos judiciales."

Si efectivamente la subsidiariedad constituye un principio-norma reiteradamente enun-
ciado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, debe darse un paso adelante
en la aplicacién del artfculo 19 N° 21 en relacidn con la norma legal supeditada, toda
vez que s en €l examen del principio en cuestién, como veremos, donde se encuentra
el pardmetro que orienta a fijar la cuestion relativa a la interpretacién del objeto social
con que la ley ha definido el accionar de las organismos y/o empresas del Estado.™*
De lo contrario, €l examen jurisdiccional termina siendo de legalidad del acto o con-
trato recurrido, sin que se efectie un contraste de constitucionalidad entre aquel acto
de poder y la norma constitucional,”

7 Carmoxa SANTANDER, Carlos, Ef Ampary Econdmiro, Apuntes de clase de la Faculted de Derecho de la Universic
dad de Chile {inédito), 2001, p. 349.

8 Idem.

9 Vid. Covaraunias Cuevas, ob. cir., pp. 73-74 (muy brevemnenie tratado) y capitulo I1 de Ef Principin Constiturio-
ral de Subsidiariedad, s interpretacidn y aplicacidn en el marco del Fuadp empresario, Tesis de Magister en Derecho
Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2004 {inédiza), pp. 12-24.

10 Considerando 9° de “Asimet con Codelco Chile, Rol N® 29. 728, del 25 de mayo de 1993,

[T Considerando 5° dc “Merza S.A. con Subscoretario de Pesca”, Rol 2.798-95, del 4 de julio de 1995.

12 Considerando 3° de "Asociacién Gremial de Impresores con Empresa de Correos de Chile”, Rol 3.817-98, dei 27 de
noviembre de 1996; considerando 117 de Ta sentendia de primers instancia en “El Memo S.A.", del 13 de enero ded
2000, Rol 4.538-99 y, considcrando 2° de "Casa de Moneda II", del 4 de noviembre de afio 2003, Rol 4.316-2003,

13 Similar mévil y conclusién en cuanto a considerar al principio de subsidiariedad como fundamenal para la correera
interpreracidn de [z disposicién en comento puedz observarse en FERNARDEZ GONZALEZ, ob. cit., p. 10 ¥ 27.

14 Siello ha ocurrido, se debe en parte a la falta de un concepro claro, definido y delimimdo del principio en cuestidn,
que es en o que hemos procurade avanzar en Covanmimias Cuevas, “El principio de...", ob. dic., pp. 79-89.

15 Ello queda en evidencia en “Casa de Moneda [I”, en que |z sala constitacional, pronunciindose sebre o fondo,
resuelve que “dada la amplitud y generalidad de Jos rérminos empleados en la norma preinserta parz referiese a k2
funcién de amibucion que reconoce 2 fa Cesa de Moneda...}, no se requiere abundar en mayores disquisiciones para
envender que en clla sc encuentran consideradas las actividades cuestionadas(...)*, considerando quinto final.
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2. Interpretacién finalista de la disposicién constitucional
relativa al Estado empresario

Se trata de sugerir una modalidad hermenéutica en que la disposicién constitucional
como la norma legal supeditada, en lo relativa al Estado empresario, sea iluminada de
conformidad al principio de subsidiariedad, relegando a un segundo plano la inter-
pretacién formalista’® de que han sido objeto tales disposiciones (particularmente, el
principio de especialidad) y que, en la prictica, podria redundar no sélo en una falta
de eficacia de la mismas y su eventual desuso, sino que en una clara infraccién a uno
de los principios inspiradores de nuestra Carta Fundamental.

Como cuestién previa a entrar en el estudio del requisito de especialidad vale la pena
recordar e panorama general que la norma constitucional del Estado empresario nos

brinda.

Dentro de los requisttos que deben cumplirse para que ¢l Estado pueda desarrollar o
participar en actividades empresariales se encuentran,” primero, una ley de quérum
calificado que debe ser dicrada para cada caso especifico, no pudiendo, por tanto, conce-
birse leyes autorizantes de cardcter general, debiendo dictarse una nueva autorizacién
legal si se pretendiere ampliar, extender o modificar la autorizacién ya otorgada.'® Se-
gundo, la ley autorizante debe sefialar el gito u objeto social al que debe cefir estricra-
mente su actividad empresarial el Estado o sus organismos. Se trata de uno o mds actos
de comercio autorizados por ley para ser desarrollados por el Estado o sus organismos.”
Principio de igualdad, en tercer lugar, en cuanto a que una vez autorizadas las activida-
des empresariales conforme a lo indicado, tales deben sujetarse a la legislacién comiin
aplicable a los particulares, salvo lo dispuesto por una ley de quérum calificado.”

2.1. Relevancia del principio de especialidad

Lo aquf importante respecto del andlisis que queremos hacer es €l principio de espe-
cialidad o, lo mismo, el objeto social autorizado por la ey de quérum calificado. ;Por
qué reviste ra] interés el requisito sefialado?: debido a que es en ¢l andlisis de los obje-
tos de contenido amplio o genéricos donde cobra relevancia la interpretacién y aplica-

16 Yaen 1995, Navarro Berrrav, Enrique afirmaba que se “2precia un exceso de formalismo, que ha significade
que la mayarta de los falles rechacen la zccién —de amparo econdmico, se referfa— por razones de earicrer formal,
sin entear 2 analizar ¢l fondo de l2 materia sometida 2 conocimiento de los tribunales™. “El recurso de amparo
ccondmico en la jurisprudenciz (1990-1995), en RDP N°® 57/38, 1995, p. 275

17 Un buen recuento de los tres principios aplicables a la dispesicién constitucional y su aplicacién jurisprudencial
¢t AROSTICA MALDONADD, ob. cit., p. 149; y Fermavpais VORINGHER, ob. cit., pp. 170-191.

18 La excepcidn a esea regla general estd contemplada en la propia disposicién quinta rransitoria de la CPR. que
dispone “que las leyes actualmente en vigor sobre materias que confarme a esta Constitucidn deben ser objere de
leyes orgdnicas constirecionales o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos requisitos y scguirdn aplicdn-
dose en lo que no sean contrartas a la Constitucién, mientras no se dicen los comrespendientes cucrpos legales™

19 FerMANDOIS VORINGHER, distinguc entre “Especialidad de la ley aucorizatoria” y *Especialidad del giro empresa-
rial estatal”, ob, cit., p. 170,

20 Fermanpois VORNGHER, habla de un derecho parricular al estatuto comiin con f Estado empresario, en ob. cit,,
p- 188.
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cién del principio de subsidiariedad, toda vez que es ahf donde se produce el riesgo de
lo que FERMANDO!IS denomina “desborde del giro especial™, cuando una empresa
publica pretende desarrollar o participar en actividades empresariales nuevas, diferen-
tes de aquellas autorizadas inicialmente.

En los casos que revisaremos resultz insuficiente la mera constatacién fictica de los requi-
sitos de legalidad, especialidad ¢ igualdad, pues la ley se vale de expresiones genéricas e
indeterminadas que quedan sujetas a la interpretacién que de cllas hagan los operadores
del derecho, y en definitiva, la judicatura, a fin de zanjar Ia cuestién relativa al encuadra-
miento entre lo que dispone la ley autorizante respecto del objeto social y la conducta
empresarial efectivamente proyectada o realizada. Si no hay duda respecto de la extensidn
del objeto social al que debe cefiir su actividad [a empresa, bastard l2 mera constatacion de
la existencia o no de una ley de quérum calificado que contemple el giro.

Ejemplos de lo anterior, han sido las leyes autorizantes de las actividades de Correos de
Chile como del Metro S.A., cuerpos legales que, luego de indicar con cierta precision las
diversas actividades empresariales autorizadas, se han valido de una redaccién que, no
obstante sefialar el objeto principal, se han valido al mismo tempo de expresiones genéri-
cas para designar el mismo objeto o los accesorios y/o complementarios al objeto principal.

En el caso de Codelco, no obstante que su giro podria ser calificado como “relativamente
especifico™, a nuestro juicio tal relarividad otorga el sustento suficiente que da pie para
efectuar el desborde del giro social, generando las condiciones para que se produzca el
riesgo de expansién empresarial, lo que de hecho ha ocurrido. En efecto, la ley autorizante
de esta empresa®™ la faculta para “realizar en el pafs o en el extranjero toda clase de activida-
des civiles, comerciales o de cualquiera otra naturaleza que se relacionen directa o indirec-
tamente con Iz explotacién, produccién, manufacturacién, elaboracién y comercializacién
del cobre y otros metales minerales, productos, subproductos y sustancias mencionadas en
las letras precedentes, o que sean necesarias o convenientes para la empresa’.

En cuanto 2 Correos de Chile se sefiala que éste “podrd efectuar otras prestaciones de
servicio postal, tales como™ las que se indican, procediendo a continuacidn a sefialar
los tipos de prestaciones y servicios, ademds de otras “similares, que acuerde el Direc-
torio”®. En el segundo caso, el del Metro, luego de fijarse por ley el objeto principal
de la sociedad estatal —“servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles (...} u otros
medios eléctricos complementarios™ —, cierra la oracién con las expresiones “y los
anexos a dicho gira™, descripciones todas ellas que, por su mayor generalidad e im-

21 [dem, pp. 172-175.

22 FERMANDOIS VORINGHER s ¢l que emplea esta expresidn, ob. cit., p. 175.
23 DL.1.350(1976), an. 3°

24 DFL N° 10, de 1982, are. 2°, 1.

25 Idem.

26 Ley N°18.772, de 1989, art. 2°

27 Idem.
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precisién, no pueden menos que abrir una puerta de interpretacién a fa luz de los
criterios juridicos que desarrollaremos.”

En este punto creemos pertinente recotdar lo que TARUFFO™ ha expresado en cuanio
aque en ¢ proceso los hechos de los que hay que establecer la verdad son identificados
sobre la base de criterios juridicos, representados fundamental —aunque no exclusiva-
mente—* por las normas que se consideran aplicables para resolver la controversia
especifica. “Para usar una férmula sintética: es el derecho el que define y determina lo
que en el proceso constituye “el hecho”,*' de lo que se desprende que, en la especie, es
la inexistencta de particulares en ef desempefio de una actividad empresarial lo que
constituye, a modo ejemplar, uno de los hechos calificados por el principio-norma de
subsidiariedad como objeto de prueba para decidir, entre otros factores, sobre la legi-
timidad de la intervencién del Estado en un 4rea ya iniciada por los particulares.

2.2. Criterios juridicos para interpretar la norma constitucional del
articulo 19 N° 21 inciso 2

;A qué criterios nos estamos refiriendo? Fundamentalmente a los siguientes:
(a) criterios interpretativos teleolégicos, y

(b) criterios dogmdtico—valorativos que, basados en una correcta interpretacion del princi-
pio de subsidiariedad, den sustento a la modalidad de interpretacién arriba mencionada.

Respecto del primer punto, creemos que no resulta indiferente para el intérprete, la
circunstancia de encontrarse frente a objetos sociales definidos deliberadamente por el
legislador con cierto grado de generalidad ¢ indeterminacién. Es precisamente en es-
tos casos, en que las palabras empleadas por el legislador resultan m4s ambiguas, cuan-
do el denominado “circulo hermenéutico™” —de que habla LARENZ- se ve afectado en
su primera fase —la literalidad-, siendo indispensable, en tal debilidad, otorgar mis
fuerza a otras modalidades interpretativas. Si ello es aplicable al derecho privado, con
mayor razén y fuerza debe extenderse al derecho piiblico —particularmente las normas
constitucionales- que presenta, por tratarse de un derecho de principios, rasgos
especialisimos en cuanto a su interpretacién y aplicacién.

Refuerza el planteamiento anterior la conviccién de ser la Carta de 1980 una de acen-
tuado cardcter axioldgico. Esto es, la presencia en ella de principios inspitadores de
fuerte raigambre soctalcristiana en esta materia. Difiere en este punto Pable Ruiz

28  Si bien es cierto que, aunque el rener literal de una disposicién resulte didfano, igua) cabe desarrollar el proceso
interpretativo, no lo es menoes que al ser e texto misamplio, ¢} fegislador -se entiende— da luz verde 2 una mayor
latirud, méxime cuando tal coincide con of ral sntide del principio de subsidiaricdad, finalidad ranto de las
Bases de 12 Institucionalidad como de la norma del antfeulo 19 N° 21,

29 Vid. Tarurro, Michelte, La Prucba de fos Hechor (Jordi Ferver, trad.), Editorial Trote, Madrid, 2002, p. 91. El
autor afizde como un criterio relevante de calificacifin juridica a la interpretacién, pp. 96-105.

30 TarurkO en fdem, afiade como un critetio de relevanee calificacion juridica a ba inrerpreracidn, pp. 96-105.

} Idem, p. 92.
32 Larexz, Karl, Mewodolopia de la ciencia del devecho, Ariel, Barcelona, 1580, p. 317.
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TAGLE, quien sostiene que el principio de subsidiariedad no fue cristalizado de modo
definido como norma positiva, ya que la Constitucién Polftica, en esta materia, como
en otras, fue producto de una transaccién ideolégica™ Asimismo, Francisco ZURIGA
afirma que resulta dudoso utilizar el principio de subsidiariedad como regla de com-
perencia operativa, dada la ambivalencia del principio, que admite en sus fuentes
(Enciclicas, y Documentos Pontificios y Escuela Austriaca) diversas interpretaciones
(...). Es una norma programadtica que dirigida al Estado y privados fija una directriz
acerca de la competenciz de lo pblico y lo privado.™

Proponemos la inexistencia de la supuesta ambivalencia del principio, sino que su
flexibilidad, que es, precisamente donde reside, como hemos visto, la fortaleza del
mismo. Valga recordar también Ia constancia que se desprende no sélo de la historia
fidedigna del establecimiento de la Constitucién, sino que igualmente de la propia
Carta en cuanto a que estamos en presencia de un texto constitucional que no siendo
neutro en materia polftica (pluralismo restringido del articulo 19 N° 15) ni econémi-
ca (disposiciones del Orden Piiblico Econdmico), tampoco lo es en materia de princi-
pios y valores (Bases de la Institucionalidad, especialmente articulo 1°).%

Antes de la actual carta politica, las Constituciones participaban de una evidente neu-
tralidad en materia econémica, permitiendo, a modo de ejemplo, que bajo la vigencia
de la Carta de 1925, en menos de 10 afios, se aplicaran sistemas econémicos diame-
tralmente distintos bajo el mismo alero constitucional. **’

Tal experiencia histérica fue un elemento de juicio indispensable para que la Comi-
sién Ortiizar consagrara disposiciones que sin establecer un modelo o politica econs-
mica, propusiera una fuerte orientacién de principios no neutrales que sirvieran de
base a un sistema econémico. Las normas del Estado empresario fueron dictadas en
tal contexto y, como lo vimos, teniendo como inequivoca fuente inspiradora ¢l men-
tado principio de subsidiariedad en materia econémica, lo que califica a las normas
sobre tal materia como “dispesiciones de principio™, circunstancia, que, como sefia-

33 Rur TacLe ViaL, Pablo, “Principios consttucionales del Esrado empresario”, en RDE t. I, vol. 62, 2000, pp. 54-57

34 Zimica Ursisa, Francisco, “Coenstitacidn coondémica y Estado empresario”, en RDPE t. 1, vol. 63, 2000, p. 361,
Al respecta, valgen todas las consideraciones sefialadas en nota mipra 9.

35 Vid. Covanrusis Cuevas, Ignacio, “La Familia en la Constitucién Pelitica de la Repiiblica”, en Revista Finis
Terrae (segunda época), afio XI N° 11, 2003, pp. 106-116,

36 Navarro BEITRAX, Enrigue, “El Estado empresario a [a luz de la Constinucidn de 19807, en RDE 1.1, vol. 63,
2000, p. 33.

37 LuDERS SCHWARZENBERG, Rolf, “25 afios de ingenierfa social en Chile: un breve ensaya sobse la historia econémi-
ca del perfodo 1963-1688", en Instituro de Economiz UC, dacumento de trebajo N° 117, 1989. En el mismo
sentido, HACHETTE A, Dominique, “Privatizaciones: reforma estrucrural pero inconclusa™, en Lz Transformaciin
Ecandmica de Chilr, Publicaciones del Centro de Estudios Piiblicos (CEP), 2000, 113 y ss.

38 Concepro desarrollado por Alessandro Pissoruzo, recogido y desarollado en Chile por el profesor Ramirez

ARRAYAS, Jos€ Antanio, Bares de lz conssitucionalidud econdmica y la nocion d derecho justo en wna sociedad demo-
crdtica, Ediciones Universidad Central, Sanvago, 1593, p. 86,
Sin embargo, ¢ finalismo del profesor Ramirez es una que si bien aqui puede levarnos a [a misma conclusién,
utilizz una maxima de hermendutica muy diverss a la desarrallada aqul, cual ¢s que para llegar 2 una incerprera-
ci6n arménica y wleolégica, no debe seguirse “el camino de entender que en derecha piblico sdlo se puede hacer
lo permitido por o legistadar, sino aquél en que deben adoptarse las decisiones que conduzean 2" cumplir con
“los fines dltimos de cada instircion”. {ob. citada p. 65)
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[4bamos, no puede dejar indiferente al intérprete legislador y juez al momento de
resolver sobre esta materia.

Consecuente con ello, adherimos a la “tesis teleoldgica valérica, en virtud de la cual las
normas constitucionales deben interpretarse ajustindose a la finalidad perseguida con
su establecimiento por el constituyente, finalidad que -a su vez— se manifiesta y con-
creta en la consagracién de un conjunto de normas y valores fundamentales”,” entre

los cuales, sin duda alguna, sc encuentra el principio de subsidiariedad.

Agrega l autor que en estas materias lo Jiteral debe ceder frente a la importancia de
criterios como el 16gico y el histérico, finalizando el proceso hermenéutico con una
interpretacién valérico—finalista que, por la propia naturaleza de la normas constitu-
cionales, “debe enmarcarse y circunscribirse a los principios y valores fundamentales
que resguarda y protege la Carta Fundamental™, dentro de los cuales el mismo autor
menciona el de subsidiariedad.*!

Complementa lo dicho la afirmacién de que no obstante que el tenor literal del inciso
segundo de la disposicién N° 21 del articulo 19 no deja ugara dudas, coincidimos en
que no debe darse, en principio, primacia al criterio literal de la interpretacién, salvo
en cuanto punto de partida del “circulo hermenéutico”™,*” agregando segdn LARENZ,
que al poseer las normas constitucionales una nota fuertemente principista, €stos
—principios, se entiende— “no pueden interpretarse literalmente ya que, de lo contra-
rio, se le privarfa de su contenido prescriptivo y serfa inutilizable”.*

A mayor abundamiento, coincidamos que el solo empleo del elemento literal no nos
resolvers la cuestién debarida, pues zparte de poseer las disposiciones constituciona-
les, segiin FerrEres COMELLA, un mayor grado de indeterminacién y vaguedad®, cons-
tituye “el punto de partida para la averiguacién judicial del sentido y traza, al propio
tiempao, los limites de su actividad interpretativa™, recordando lo ya dicho, que en
materia de derecho piiblico, el tenor literal debe ceder en importancia respecto del
contexto* —interpretacién sistemdtica— como en relacién al fin —interpretacién
teleolégica~ de la norma constitucional.

39 Navarro BEITRAN, Enrique, "Mecanismos de interpretacién establecidos en [a Constitucién de 1980", en Inter-
pretacidn, Insegracidn y Razonamients furidicos, Editorial Jurfdica de Chile, 1992, p. 323.

40 Idem,p. 325.

41 Idem,p. 321.

42 Larexz, ob. cit., p. 317,

43 Idem.

44 FeRRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democvacia, Centro de Estudins Constirucionales, Madrid,
1997, pp. 19-24.

45 MEYER-Mavoz, citado por Larenz, ob. cit. p. 318. Tembién en p. 341.

46 Conformeala idea de recurrir al contexto d¢ la Carce Fundamental, come modo de dererminar cl alcance de una
norma, ¢! Tribunal Constitucional ha resuelto en rol N° 43, considerande 5°, que “el sentido de una nerma
constirucienal no deriva solamente de la consideracitn aislada de un artfeulo o parte de &, sino def conjunro de
prescripciones que se refieren a una misma institucién”.
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Por su parte, Alonso GARCIA" sostiene que “la intencién de los constituyentes puede
enrrar en colisién con otras fuentes...”, entre las que menciona el texto u otras “fuentes
de interpreracién”.® En el caso que se trata aqui, Iz intencién del constituyente no sélo
no ha entrado en colisién con otras fuentes; por el contrario; se ve plenamente reforzada
no sélo por el texto sino también por otras fuentes de interpretacién, a saber, parte de la
opinién de la doctrina constitucional y de la ciencia econémica, como lo hemos visto.

Atendido lo expresado, mds lo ya sefialado en otro trabajo® respecto del indudable
caricrer jurfdico del principio de subsidiariedad, afirmamos su exigibilidad como fi-
nalidad del precepto constitucional estudiado.

Volviendo sobre la cuestién planteada, creemos que una interpretacion exclusivamente
literal del objeto social sefialado por la ley de quérum calificado, apegada estrictamente
2 los parimetros tradicionales del derecho civil, resulta del todo insuficiente para una
adecuada lecrura del principio de subsidiariedad —fin de la norma— pues veremos cémo
detrds de la mdxima normativa, doctrinaria y jurisprudencial del Estado subsidiario —en
cuanto a que z éste sdlo corresponde realizar lo que los particulares no guieran, no
puedan o no deban- se esconde una serie de observaciones que no serfa, a nuestro juicio,
aconsejable desatender. Dicho de otro modo: la mera revisién formal de la norma del
inciso segunda de la disposicién N° 21 del articulo 19 de la Carta Polftica, no favorece
el andlisis de fonde de la misma st no constdera, come hemos visto, su finalidad.

Sentado entonces, que la interpretacién del principio de especialidad, aplicado a un
objero general e indeterminado disefiado por lz ley de quérum calificado, debe siem-
pre tener como norte el cumplimiento de su finalidad, pasaremos ahora a abordar el
segundo gran tema de este capitulo, haciendo esfuerzos por dilucidar el modo en que
debe aplicarse, a nuestro juicio, la norma constitucional del Estado empresario ala luz
de su principio fundante y final: el principio de subsidiariedad.

Proponemos, en consecuencia, como modo de proceder en ¢l estudio de Ia jurispru-
dencia que veremos, abordar la cuestién de la siguiente manera:

{a) En primer lugar, descartar de nuestro estudio el andlisis de los requisitos formales
de la norma, a saber, existencia de una ley de quérum calificado previa, expresa y
especial, que autorice I realizacién de actividades empresariales para un caso congre-
to, toda vez que para su cumplimiento sélo basta la simple verificacién de la existencia
de los mismos. Ademas, se pecaria de exceso al querer extendernos sobre un punto ya
profusa y convincentemente desartollado por la docttina® y sostenido uniformemen-

47 Awnso Garels, Envique, La interpretacidn de la Constitucién, Centra de Estudios Constitucianales, Madrid,
1984, p. 141,

48 Idem,

49 Se refiere a los sefielados en nota supra 9.

50  Esta cesis ha sido ha sido vigorosamente defendida por los profesores, sefiores: AROSTICA M., Derecho adminisira-
tive..., ob. cit., que recoge su profusa difusién docrrinaria, y SoTo Kross, “Amparo econémico y ral subsidiario
del Estada”, en Revistz Temzs de Derecha N© 7, 1993, pp. 105-114; asimisme en Dereche sdminiserasive, Bases
frndamensales, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1996. Mis recientemente por Fermanpots V., Dereche
Consiitucional..., ob. cit., pp. 170-191.
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te por la jurisprudencia.®’ Partiremos sobre el supuesto del cumplimiento tanto del
principio de legalidad como de igualdad, centrando nuestro andlisis en rodas aquellos
casos jurisprudenciales en que la “litis” ha girado o debido girar en torno al principio
de especialidad, tratindose de objetos concebidos genéricamente, al menos en térmi-
nos parciales, tal como lo hemos visto,

{b) En segundo lugar, procuraremos aplicar los criterios denominados dogmdtico—
valéricos, sustentados en la interpretacién teleolégica y sistemdrica recién abordada, a
fin de facilitar la necesaria integracidn entre la disposicién constitucional sobre Estado
empresario, la norma legal autorizante supeditada, por un lado, y el principio de
subsidiariedad, por otro.*

Coherentes con la formulacién planteada acerca del principio de subsidiariedad y con el
objeto de efectuar un andlisis critico de lz efectiva aplicacién por parte de nuestros tribu-
nales de los principios estudiados, debemos distinguir los siguientes criterios que deben
ser considerados, de conformidad a la norma constitucional sobre Estado empresario.

2.3. Criterios doctrinarios aplicables para una mejor resolucidn de los casos
de amparos econdmicos interpuestos contra actos de ampliaciin o desborde
del giro social definidos por la ley autorizante.

Criterio N° 1: determinar la existencia o no de particulares que estén desarrollando
actividades empresariales o bien que lo estén efectuando insatisfactoriamente, Tal si-
tuacién corresponde a fo que —citando al profesor Soto Kross—* hemos denominado
situaciones de impostbilidad o negligencia . Para la primera causal sélo basta constatar
la existencia o inexistencia de particulares en el desarrollo o participacién de una de-
terminada actividad empresarial. En cambio, la segunda parte -la negligencia— queda
sujeta a la discrecionalidad de la autoridad, cuestién que resulta clave acotar al méxi-
mo, a fin de aminorar |z posibilidad de eventuales abusos o arbitrariedades en la cali-
ficacién de un eventual incumplimiento por parte de la iniciativa particular.

Dada la dificultad que encierra la calificacién de la situacién de negligencia, hemos
preferido abordar los casos en que el desborde del giro social puede ser resuelto recu-
mriendo al criterio de imposibilidad o inexistencia.

Criterio N° 2: Sélo en {a medida en que se cumpla el presupuesto primero, vale decir,
que no existan particulares efectudndolas, se le abre, entonces, una posibilidad al Estado

51 Un buen recuento jurisprudencial que da cuensa de lo mencionade en: JaEneriunn LuTTECKE, John, ob. cic., pp.
155-269, (que cubre hasta 1998). Posteriormenze, en AROSTICA M, y FERMANDOIS V., ambas ob. cit.

52 Vale la pena recordar que el TC ha recurrido reiteradamente a la historia fidedigna del establecimicnto de a
norma, como mérodo interprecativo, 2 través del andlisis de las actas respectivas. Rol N° 21, considerando 18%
rol N7 24, considerando 3° y rol N® 116, considerando 8°. Ademds, s ha valido de la incerprewacin finalisea en
los roles 46, 53, 146, 167, 329, 352, entro otros.

53 SoTo Kioss, Eduardo, “La acrividad econémica...”, en ob. cit, p. 120.

54 Vid. nuestra Tesis de Magister, FI Frincipio Constisucional.., ob. cit., pp. 55-59.
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0 a sus organismos para suplir tal actividad empresarial, siempre cuando aquéllas sean
esenciales para el bien comtin y mientras dure la inactividad por parte de la iniciativa
particular. La suplencia consiste en la temporalidad, a diferencia de la sustitucién o el
reemplazo. Mientras dure tal suplencia, cabe al Estado, siguiendo el recto principio, la
obligacién de promover la iniciativa privada en caso de no existir ésta, mediante substdios
directos a una actividad o zona, incentivos tributarios, etc., con el fin de que la suplencia
dure lo menos posible; de lo contrario serfa ficil para el Estado eternizarse en actividades
de suplencia, con claro detrimento parz la iniciativa individual,

Criterio N° 3: Como consecuencia de lo sefialado, la regla es que de existir algtin particular
o un grupo de elios efectuando alguna actividad empresarial, el Estado o sus organismos o
empresas deben, en cumplimiento del principio estudiado, abstenerse de realizarlas, ya que
la primera opcién corresponde, como hemaos visto, a la iniciativa particular.

Con los criterios expuestos pasaremos entonces a revisar la jurisprudencia considerada
de relevancia para efectos de aplicar la subsidiariedad estatal en la aplicacion de las
leyes autorizantes en materia empresarial cuyo objeto social resulta parcialmente am-
plio o, lo mismo, relativamente especifico.”®

a) Astmet A. G. con Codeleo—Chile

En este caso, los privados —Asimet A.G.— interpusieron accién de amparo econdmico
por estimar que Codelco extralimitaba el 4mbito de accién fijado por su estatuto legal
y constitucional, al constituir la sociedad “C.M.S. Sistemas y Equipos Mineros S.A.7,
cuyo objeto consistia en “fabricar en Chile, comercializar y distribuir en Chile y en el
extranjero maquinarias, equipos y repuestos”, ademis de “prestar servicios de mante-
nimiento y reparacién de magquinarias y equipos y de venta de repuestos”, en circuns-
rancias que esta expansién no decia relacién alguna con el giro minero propio de tal
empresa publica, excediendo, en opinién de los recurrentes, la actividad empresarial
autorizada, definida por el artfculo 3° de su estatute legal, lo que daba lugar, a su vez,
a I infraccién del inciso 2° de la disposicién 19 N° 21 de fa Carta Fundamental,

En virmd del mencionado articulo 3° del Decreto Ley N° 1,350, que define ¢l objeto
social de Codeleo para ejercer los derechos que adquirié el Estado en las empresas de Ia
Gran Minerfa del Cobre y en la Compaiifa Minera Andina, con ocasién de la nacionaliza-
cién ocurrida en nuestro pals, corresponde a tal empresa, por disposicién de la letra (g), “en
general, realizar en el pafs o en el extranjero toda clase de actividades civiles, comerciales o
de cualquiera otra materia, que se relacionen directa o indirectamente con la explotacién,
produccién, manufactura, elaboracién y comerdializacién del cobre y otros metales o mi-
nerales, productos, subproductos y sustancias mencionadas en las letras precedentesf(...)”*

55 St bien fa mayorfa de los casos que revisaremas dicen relacién con el requisito de especialidad, igualmente nas
referiremnas en 2 de ellos al principie de lepalidad, por incidir la subsidiariedzd en la resclucién de los mismos.
56  Ardcuio 3° del DL. 1.350, del 28 de febrero de 1576,
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Por otra parte, ¢l articulo 9 del estatuto de Codelco otorgaba a su Directorio, entre
otros atribuciones, la referida en la letra (k): “Constituit, participar o tomar interés en
corporaciones y sociedades, cualquiera que sca su naturaleza, dentro y fuera del pas,
para el mejor logro de las metas de la Empresa (...)".

La accién de amparo econémico no fue acogida en primera instancia, fundado princi-
palmente en que “mientras a actividad empresarial de Codelco se mantenga dentro
del 4mbito de sus objetivos, no puede originarse colisién con la norma contenida
en™" la Carta Fundamental. Bl argumento se basaba en que “traténdose de normas de
igual jerarquia prevalece €l estatuto especial”, en cuanto a la relacién entre ¢l artfeulo
19 N° 21, inciso 2 y la disposicién Tercera Transitoria de la Constitucion Politica, La
resalucién apelada no vino sino a confirmar la sentencia de primera instancia resaltan-
do los efectos de la disposicién transitoria sefialada, agregando que “en autos no se ha
establecido que la denunciada haya ejecutado actividad alguna que deba someterse a
Ja norma™® constitucional (19 N° 21 inc. 2), afiadiendo, por tltimo, que “Ia defensa
de Codelco ha reiterado en estrados que {...) no pretende abordar otras actividades

ajenas a las que le corresponden conforme al D.L. 1.350”.7

Destacable resulta ¢l voto de minoria de la Corte Suprema en cuanto quedando de-
mostrado en su opinién “que ¢l objeto de [a sociedad objetada excede el objeto de
Codelce, forzoso resulta hacer lugar a este recurso, puesto que s configura el presu-
puesto contemplado en ¢l artfculo dnico de la Ley 18. 971, sin atender al hecho de
que fa sociedad formada haya o no operado, puesto que su sola constitucién importa
sobrepasar lo dispuesto en el articulo 19 nuemeral 21 de la Constitucidn, al entrar
Codelco 2 asociarse con terceros para fines no contemplados en su ley orgdnica”

Agregaba el voto de minoria que el punto residia en que “Codelco sélo puede realizar
actividades empresariales relacionadas con la minerfa (...}, pero sin invadir otros cam-
pos” ¢ o actividades ajenas al objeto principal, a menos que asf lo autorice “para estos
efectos” una ley de quérum calificado, conforme a lo dispuesto por la Constitucidn.

Valoracién

No obstante compartir el resultado del voto de minorfa, quisiéramos efectuar algunas
observaciones. En efecto, la idea que subyace al razonamiento citado es que las activi-
dades anexas o complementarias lo son respecto del objeto principal que fija la ley
autorizante. Se entiende que lo accesorio lo es de algo principal, de lo que se sigue que
si lo principal es la actividad minera, no pueda lo accesorio complementarse con otras
actividades diversas, en este caso, la actividad de comercializacién y distribucién de

57 C. Stpo., 28 de abril de 1993, rol N° 575-93, cons. 3N" 4,

58 C.S5.. 25 de mayo de 1993, rol N°29. 728, cons. 2°.

59 Idem.

60 CS, 25 de mayo dc 1993, rol N°29.728, cons. 8° del voto de minoria del Magistrado 5t. Arnaido Toro L.

61 Idem, cons. 4°.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. 68 26!



IGNACID COVARRLUBIAS CUEVAS

262

mdquinas, equipos y repuestos, y a la prestacidn de servicios de la misma especie,
como indicdbamos, “sin limitacidn alguna que permita referir dichas actividades, di-

recta o indirectamente a |z mineria” 8

El voto de minoria resulta digno de encomio en tal sentido. Sin embargo, creemos que,
atendido lo complejo que significa adentrarse en la determinacién de la accesoriedad de
una actividad anexa o complementaria —de suyo dificultoso— respecto de la principal,
resultaba menos dificultoso zanjar correctamente el asunto considerando los criterios ya
expuestos sobre la subsidiariedad. Y no sélo menos azaroso, sino que, ademds, mis per-
tinente en cuznro vinculado con un principio general de la Carta Fundamental, que
constituye asimismo, el fundamento y razén de ser de la disposicién constitucional so-
bre el Estado empresario, que es la que mds juega en este andlisis.

No se trata de “sacarle el bulto” al tema, pues aplaudimos los razonamientos expuestos
en los considerandos citados como exponentes de una buena doctrina, pero quizds
insuficiente para la efectiva comprensién —actual y futura— de la resolucién del con-
flicto juridico.

En efecto, lo que cabiz preguntarse era ;qué necesidad justificaba a Codelco incursionar
en tareas que ya estaban desarrollando otras empresas privadas? He ah{ lo central, pues
ello, ademds de ser empiricamente verificable y no susceptible de conjeturas, es per-
fectamente coherente con la formulacién que le hemos otorgado al principio de
subsidiariedad: primera opcién de la iniciativa particular, a menos que (a) se trate de
actividades de suyo relevantes para el bien comtn y (b) que los particulares no las
estén realizando o lo hagan de modo insatisfactorio.®*

Por tltimo, sélo quisiéramos destacar que el fallo de primera instancia, no obstante
llegar a una resolucién no compartida, sf fue pertinente en reafirmar lo sostenido aqui
en cuanto a que el “constituyente de 1980 no hizo incompatible la actividad empresa-
tial del Estado con el principio de subsidiariedad e incluso privilegié a aquélla en
clertos casos™, principio que confirma, como tal, lo que hemos desarrollado en este
trabajo. Lamentablemente, en la especie, la buena carga llegé a mal puerto.

&) Armat con Casa de Moneda
El recurso se funda en que el organismo estatal —la Casa de Moneda— ha emprendido

la actividad empresarial en la produccidn de aleaciones metdlicas, con una intencién
publicitada de participar ademis de la comercializacidn internacional de “cospeles” y

62 Liem, cons. 6°.

63  Una interesante linea de investigacién podria dirigirse a indzgar acerca de los motivas por los cuales los particy-
lares o quieren participar ni desarrollar actividades diversas z fas que comesponden por naturaleza al Esrade.
;Podria considerarse l2 excesiva burocracia y la extensa regulacion como un incentiva para no guerer emprender
unz actividad empresarial?

64 C. Stgo, 2B de abri] de 1993, rol N° 575-93, cons. 3°.
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“monedas acufiadas”, actividades todas cuyo desarrollo no le compete a este organis-
mo del Estado, invadiendo una actividad propia de la inictativa particular, lo que
constituye una infraccién al articulo 19 N° 21 y a su ley orgdnica®.

En efecto, para el recurrente ~Armat S.A.- no puede estimarse incorporada la produc-
cién de aleaciones metlicas para elaborar monedas, dentro del objeto encomendado
por la fey en su letra a) del articulo 1°, cual es, la fabricacién de cufios y elaboracién de
monedas chilenas que le sean encomendadas.

De esto modo, st bien la actividad primordial de |2 Casa de Moneda de Chile estd bien
definida en sus posibilidades por la ley orgdnica respectiva en sus letras a) y h), por
otra parte, la letra i) del citado cuerpo legal contempla asimismo como actividad pro-
pia de la misma una de cardcter mds amplio, a saber, “ejecutar toda clase de trabajos de
su especialidad que le soliciten organismos piiblicos o privados, tanto nacionales como
extranjeros. Para estos tltimos serd necesariz la autorizacién previa del Ministerio de
Hacienda”.%

Valoracién

Con los datos expuestos, y conforme a lo que hemos venido sosteniendo, cabe enton-
ces preguntarse primero acerca de [a presencia de la iniciativa particular en la produc-
cién y elaboracién de cospeles y monedas y, segundo, de la conveniencia —onforme a
criterios de bien comuin—, materias claves no alegadas por los recurrentes ni indagada
por la Corte.¥” Si asf hubiere sido, habrfamos podido, a nuestro juicio, arribar a una
conclusién mds conforme con el sentido que hemos atribuide a la disposicién consti-
tucional en comento.

Lo mds grave, estimamos, es que el fallo haya expresado “que la fabricacién de “cufios”
lievaba implicita la facultad de elaborar “cospeles™®, agregando que “sin una modifi-
cacién legal que haya prohibido a la Casa de Moneda fabricar cospeles, no puede
pretenderse que su facultad propia para hacerlo se haya extinguido™ %

De conformidad con todo lo expresado, y atendido el supuesto —itado en la misma
resolucién— en cuanto 2 que cabe ¢] “Estado empresario sélo por excepcién™®, no se

63 DFL N°228 de 1960,

66 DFL N°228 de 1960, lerrz i.

67 Vale lapena recordar que arendida la paricular naturaieza de ls accidn de ampara econdmico, dste reviste caracseristicas
mmuy similares a b mradicional “denuncia® en materia penal, toda vez que puesto e conocimisnto dela Corte respeaiva
la infracci6n constimcional, ésta debe por mandato del incise 3° del ardcule tnico de b Ley N° 18. 971, “investigar y
dar curso progresivo 2 los autos hasta e fallo respectivo”, de lo que se desprende que tales funciones debe cumplirias la
Corte de oficia al ser requerida su actuacién por medio de la denundz que cualquier persona haga de las infracciones
al articule 19 N° 21 de [a Constimcon Polftica, Cft, JeaneruunD LUTTECKE, ob. cit., p. 88-90.

68 C. Stgo, 7 de julio de 1592, rol N° 328-9, cons. 2°.

69 Idem.

70 Idem, cons. 3% que cita a Evans de la Cuadra, Enrique: “Los derechos constirucionales”, Editarial Juridicz de
Chile, Santiago, 1986, ¢. II, p. 318

REVISTA DE DERECHO PUBL!CO + VOL. 68 263



IGNACIO COVARRUBIAS CUEVAS

264

visiumbra a consrario sensu como, atendida tal preferencia por la actividad particular,
el mismo fallo arribé a Iz conclusién contraria de darle un trato preferente a tal orga-
nismo del Estado —fa Casa de Moneda-, en circunstancias que es la propia Carra
Fundamental, unido al analisis que hemos hecho, la que prohibe interpretaciones
extensivas, menos aiin, con criterios que sean pro—Estado, salvo los casos especialisimos
que hemos sefialado y que no se aplican al caso.

;Qué criterios urilizé el tribunal para determinar que la actividad impugnada por un
particular no podia ser ejercida por éstos, habida consideracién que existe una prefe-
rencia constitucional para los particulares, mixime cuando las actividades a las que se
habiz ampliado el objeto social ya estaban siendo efectuadas por la iniciativa privada?

Aun en el supuesto de cumplir la Casa de Moneda con autorizacién legal previa y
especial —aunque amplia en la parte que interesa-, jes posible considerar la labor de
fabricacién de cospeles como una actividad esencial o indelegable por parte del Esta-
do? En tal evento, se cumplirfa con el principio de legalidad, pero discutiblemente
con el de especialidad, precisamente por no satisfacer los pardmetros de subsidiariedad
conforme a los cuales debe ser interpretado el objeto social en cuestién.

¢} Ebner con Municipalidad de Limache ™

El sefior Jorge Ebner, médico veterinario, recurre contra la Municipalidad indicada
por haber iniciado ésta fa construccién de una clinica veterinaria que serfa luego en-
tregada a terceros para su explotacién,

La parte expositiva del fallo da cuentz de la correcta argumentacién juridica realizada
—de conformidad a lo que hemos venido sosteniendo— en el sentido de sostener que
“El Estado y sus organismos responden al principio de subsidiariedad, en cuanto no se
puede desarrollar actividades empresariales, sino donde sea absolutamente necesario
por requerirlo el bien comin y no existir actividad privada que realice la actividad de
que se trasa;, que no es el presente caso porque en Limache existen servicios veterina-
rios suficientes para atender las necesidades de los habitantes de la comuna, y en
particular, de quienes desarrollan actividades agricolas™.™

Tal como lo hemos venido afirmanda, el recurrente toca el quid de la cuestin, pues
no sélo estamos frente a una infraccién del principio de legalidad, sino que, asimismo,
del sentido y alcance que debe darse, en caso de duda interpretativa, a la dispasicién
que hemos estudiado.

El profesor SoT0-KL0ss efectia una andlisis critico de la sentencia en cuestién, al
igual que respecto del fallo recaldo en “Merza con Subsecretario de Pesca”, “por la

71 C. Vap., 27 de octubse de 2000, RDJ 97 X3, p. 236. No obstante tratarse esta sentencia de aquelias que dicen
relacién con el principio de legalidad antes que con f de especialidad, hemos querido igualmente referimes a wl,
constderando la impormancia que guarda lz subsidiariedad para Ja resolucion de fos mismos.

72 Idem, p. 238.
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carencia de verdadera fundamentacion, ya que viola la subsidiariedad que como prin-
cipio ha impuesto al Estado [a propia Constitucién, y especialmente en esta materia
de actividad empresarial en la que la establecié de manera especifica claramente.”

Aun aceptando el criterio de no tratarse de una actividad empresarial, por la falta de
tucro en la acrividad emprendida por la Municipalidad —criterio que ciertamente no
compartimos-"* ;qué sentido tiene autorizar a la Municipalidad a realizar una actividad,
sea empresatial 0 no, habida constancia de existir privados que realizan la misma activi-
dad, que Juego se transformard en lucrativa por entregar su explotacién a terceros?

Presentadas asf las cosas, no sélo se tratarfa de una infraccién a la disposicién sobre ¢l
Estado empresario, sino también, a la norma sobre igualdad en ¢l trato que el Estado
y sus organismos deben dar en materia econémica.

d) Aseciacion de Impresores de Chile con Empresa de Correos de Chile

La Asociacién Gremial de Impresores de Chile denuncia una infraccién al articulo 19
N°21 inciso 2° de la Constitucién Polftica, cometida por la empresa piiblica Correos
de Chile, fundado en que tal entidad se encuentra abocada al desarrollo de actividades
empresariales no contempladas en el objeto que ¢l estatuto legal de la misma autoriza.
Se impugna que Corteos de Chile ofrezea y publicite “la implementacién de nuevos
servicios, entre ellos, el de impresién y datos de mecanizacién o ensobramiento auto-
mitico de correspondencia, denominado correo hibrido, actividad que queda fuera
def marco de sus actividades autorizadas y constituye una transgtesién al articulo 19
N° 21 inciso 2° de la Constitucién ya que no lo permite su Ley Orgénica, aprobada
por DFL N° 10, de Transporte, de 19827.7

El recurrente hace presente que la Asociacién Gremial que representa agrupa a 150
empresas, representativas a su vez del 80% del volumen rotal de produccién de impre-
sos del pafs cuyo giro principal es precisamente el de la impresidn, pero que no serd la
tinica actividad que serd afectadz por el actuar de Correos de Chile, toda vez que la
ampliacién del giro invade ademis la actividad de aquellas empresas dedicadas a la
mecanizacidn de correspondencia.

Afiade el recurrente que €l objeto social de la empresa corresponde a la prestacién de
servicio postal, actividad determinada por el “envios] de correspondencia nacional e
internacional. Sin perjuicio de lo anterior, podrd efectuar otras prestaciones de servicio
postal, tales como: encomiendas, giros postales y similares, que acuerde el Directorio™."

73 Idem,p. 237,

74 Al especto, vid. Navarao Beirran, Enrique, “Contenido esencial def derecho a desarrollar acrividades ccondmi-
cas” en RDUFT N°3, 1999, pp. 19-27.

75 C. Sigo., 20 de noviembre de 1998, cons. 1% en G] N° 22, pp. 50 a 59 (Reproducide en Jus Publicum N* 3,
1999, pp. 193-194),

76 DFL-10, de 1982, ar. 2, inciso 1.
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Bl recurrente agrega que correo hibrido es un nombre equivoco que encubre una serie
de actividades comerciales diversas, tales como el manejo de bases de datos privados,
la impresién de documentos muchas veces confidenciales y el ensobrado de corres-
pondencia para conducirla a su destino, actividad esta dltima que es la dnica que
legftimamente le estd permitido desarrollar, pues ef correo hibrido consiste en que los
grandes usuarios de correos envien mediante cintas magnéticas o electrénicamente los
datos necesarios para la confeccién de cartolas bancarias, estados de cuentas de tarjetas
de crédito, cuentas de servicio, avisos de pago de grandes tiendas u otros para ser
procesados por la Empresa de Correos, a fin de imprimirlos y obtener un documento en
un papel determinado, con lo que se obtiene la respectiva cartola bancaria, estado de
cuenta, etc., para seguir luego su mecanizacidn, que comprende el corte, doblado y
ensobrado, obteniéndose la carta fisica que inicia el curso normal dentro de Correos
para ser clasificada y despachada. Por ello —ontinda- es que el procesamiento de datos,
su impresién y la mecanizacién de lo obtenide no tienen nada de servicio postal”.”

Se reclamaba por los recurrentes que a la empresa de cotreos inicamente le concernia
la ejecucién de actos de transporte, no estando autorizada para efectuar labores de
grabado o impresién de documentos, por tratarse de actos accesorios que son diversos
al acto principal indubitadamente permitido: “prestar servicios de envio de corres-
pondencia nacional e internacional”.™

El recurrido, por otro lado, afirmaba que la “actividad de impresién que los recurren-
tes reprochan es inherente al correo hibrido y forma parte del proceso de admisién,
transporte y entrega del envio, configurando un elemento integrante de la correspon-
dencia™, agregando que el acto de impresién “no constituye una actividad empresa-
rial independiente. El servicio de correo hibrido no permite cualquier tipo de impre-
sién (libros, revistas, folletos, afiches, etc.), sino que estd limitada y referida exclusiva-
mente al elemento postal pertinente e integrada a éste (..)"*, por lo que el “elemento
impresidn (...) se encuentra subsumido en el proceso de admisién de envios de corres-
pondencia en medios magnéticos, que se reproducen en forma fisica, se ensobran, se
distribuyen y se entregan a los destinatarios (...)".%'

Finalmente se acoge el amparo econdmico por estimar lisa y llanamente que “el proce-
samiento de datos (...}, la impresién de los mismos y su mecanizacién hasta obrener
una carta fisica no sc contemplan en ¢l objeto de la Empresa”,** ya indicado.

77 Idem.

78  Articuio 2 inciso [ del DFL N° 10 de 1981,
72 C. Stgo. cit., cons, 2°

80 Idem.

81 Idem.

82  [detn, cons. 8°
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Valoracién

Hemos visto que, al igual que en “Asimer A.G. con Codelco”, la discusién se centra
parcialmente en la consideracién de la calidad de accesorios a la actividad principal de
aquellos actos calificados por la ley como “actividades similares”, cuestién por cierto
muy relevante —pero no la Gnica— para la resolucién del conflicto, sin consideracién
alguna a lo que hemos venido sefialando.

En efecto, casi la totalidad de la doctrina y gran parte de la jurisprudencia —como se ha
visto— se ha valido de utilizar el argumento del principio de subsidiariedad. Sin em-
bargo, ;alguno de ellos ha indagado acerca de la aplicacién efectiva de tal principio
rector de la actividad econémica def Estado? ;Se han interrogado acerca de Ia presen-
cia del sector privado en la actividad que se discute? ;Han llevado hasta sus dltimas
implicancias el razonamiento que encierra el principio aludido?

Queremos llamar la atencién sobre una cuestion que resulta clave para comprender la
real vigencia del principio de subsidiariedad: ;Cudl es el sentido de que el Estado
pueda asumir un rol considerado de importancia para el bien comiin cuando los pri-
vados no quieren o no pueden asumirlos? Que las personas puedan acceder al goce de
bienes o servicios esenciales de modo continuo y permanente, independientemente
de si los que los ofrecen son los privados o el Estado y sus organismos. El cumplimien-
to de esta finalidad se ve contemplada en nuestra Carta Fundamental, conforme al
estudio que hemos hecho de las normas que consagran el principio de subsidiariedad.

Ello es lo crucial de comprender, quedando pendiente la consideracién de la actividad
de correos como una prestacién esencial para la comunidad. Al respecto sefialemos
que lo que se pretendfa con la “extensién del objeto amplio” era beneficiar a los habi-
tantes en aquellas zonas apartadas en las que no existfa ninguna empresa que efectuara
las actividades que se pretendia ofrecer.

Nétese que no hemos sefialado que no existfa ninguna posibilidad de realizacién pri-
vada. S6lo constato lz circunstancia de inexistencéa privada. Otra cuestion es que una
vez prestado el bien o servicio por parte del Estado, deben realizarse todos los esfuer-
z0s para que la iniciativa individual las asuma, sin embargo, si son consideradas de
relevancia para la comunidad est4 claro que no pueden ser interrumpidas, pues la
necesidades piiblicas deben ser satisfechas por {a Administracién “en forma continuay
permanente”, segtn lo prescrito por el articulo 3° de la Ley N° 18.575 sobre Bases
Generales de la Administracidén del Estado.

Por dltimo, recordemos nada mis que desde un punto de vista doctrinario, el Estado
no nace para realizar lo que las sociedades menores pueden hacer por sf mismas, sino
que para desarrollar precisamente lo que estas sociedades no pueden ni quieren hacer
por sf mismas, suplencia que debe hacerse a condicién de que se trate de actividades
de importancia para ¢l bien comin.
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¢) Asociacién Nacional de la Prensa A.G. y otros con el Metro S. A%

Otro caso relevante en que el tema del “objeto social” se constituyé en el centro mismo
de Ia discusién —pudiendo resolverse a nuestro juicio por otra via— fue el {lamada “caso
el Metro”, cuyo desarrollo comenzé cuando la empresa estatal Merro S.A., creada por
ley N° 18,772 celebré un contrato con las empresas M. T.G. (Modern Times Group) y
M.I. (Metro International S.A\) para efectos de editar, publicar y distribuir diaria y
gratuitamente un periddico a los pasajeros del servicio de Iz empresa el Metro S.A.

El contrato efa asimilable a un arrendamiento del espacio fisico como de la marca del
tranvia urbano, que serfan utilizados por las empresas extranjeras para la venta y dis-
tribucién del diario, cobrando el Metro S.A. una renta 2 cambio de tal utilizacién.
Esta actividad habrfa estado permitida en cuanto la ley 18.772 autorizaba a la empresa
a “desarrollar actividades empresariales de servicio piiblico de transportes de pasaje-
ros, mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléc-
tricos complernentarios y servicios anexos™, “pudiendo con tal fin constituir o pari-
cipar en sociedades y ejecutar cualquier acto u operacién relacionado con el objeto
social”®, con lo cual quedaba comprendida la actividad de arriendo de espacio fisico
de las instalaciones del Metro S.A, quedando sélo expresamente prohibida la dacién o
cesién “a ningrin titulo del giro principal de transporte que se realice...” %

Los recurrentes de amparo econémico estimaban que sin perjuicio de tratarse aparen-
temente de un contrato de arrendamiento —~cuya posibilidad no objetaban— en verdad
se estaria frente a uno diverso, pues existian elementos atipicos que mutaban su naru-
raleza juridica. A modo de ejemplo, se estipulaba que el monto de la renta de la cesién
estarfa vinculada a la facturacién mensual de las empresas M.T.G. y M.1. por concep-
to de venta de publicidad para el diario; la designacidn por el Metro S.A. de dos de los
cinco miembros del Comité Editorial del mismo; fa reserva por parte de la empresa
estatal de dos derechos: el derecho de vero para la incorporacién de nuevos accionistas
para las empresas extranjeras y el derecho de aprobar o rechazar la enajenacién de la
participacién de M.T.G. y M.I. en la empresa editora que se constituirfa en Chile.

En consecuencia, agregaban los recurrentes, la verdadera naturaleza juridica del con-
trato serfz mds bien la de un “joint—venture” o “asociacién”, concluyendo que, en
virtud de lo sefialado precedentemente, el contrato podria calificarse como de “parti-
cipacién”, actividad ésta no prevista por la ley habilitante, con lo cual se infringfan
tanto ¢l principio de legalidad y, particularmente, de especialidad, contenidos en la
disposicidn constitucional del inciso 2° del articulo 19 N° 21.

83 Vid. sendoas articules de destacados autores que partiendo de Jos mismos supucstos desarrollados en st trabajo,
arban, no abstanee, 2 algunas conclusiones diversss sobre este caso en particular. FERMANDOIS VHORINGER,
Arturo, "Asociacidn empresacial entre el Estado y particulares: ef caso Mewo S.A.7, en RCHD, vol. 27 N° 1,
2000, pp. 189-194; y Soro Kross, Eduarde, “Legitimidad de la disaribucion graruira por un tercero de un
periddico cn la red de transpore de Mewo S.A. El uso de 2 marea™, en RCHD, vol. 27 N°2, 2000, pp. 225-250.

B4 Ley 18977, ar.1°

8% Idem, art. 2°

86 Idem.
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Lz Corte de Apelaciones, no obstante interesantes disquisiciones doctrinarias sobre las
que no cabe extenderse aqui, fallé en favor del recurrido —ef Metro— sefialando que
atendido el tenor de la ley habilitante, ademds de la historia fidedigna de la misma,
podia concluirse que el legislador buscé una redaccién que permitiera ejercer la activi-
dad propia del giro, sin poder “dar en concesién la actividad principal, pero sf las
accesorias... (como) el arriendo de los locales comerciales, la publicidad, etc.”.¥ con lo
cual la actividad recurrida no sobrepasaba el giro accesorio o anexo autorizado a la
empresa Metro S.A. en la citada ley 18.772.

Apelada la sentencia de primera instancia, la Corte Suprema acogié el recurso, conclu-
yendo, luego de analizar fa naturaleza jurfdica del contrato celebrado entre el Metro y las
empresas extranjeras mencionadas, “no siendo el contrato en estudio un arrendzmiento”
(...), se estd frente a un contrato de aquellos denominados de “colaboracién empresa-
rial”, en que el Metro S.A. participa en la actividad empresarial, colaborando en un
quehacer conjunto para lz edicién, publicacién y distribucién de un diario”,* constitu-
yendo ello “una suerte de alianza estratégica” entre tales empresas, circunstancia que
requerfa de una autorizacién legal de quérum calificado que no existia.

Valoracién

Sin perjuicio de adherir no sélo con el resultado del fallo dicrado por el tribunal
méximo, sino que también con sus fundamentos, creemos firmemente que, habida
consideracién de todo lo que hemos venido sosteniendo, la cuestién trabada en el caso
el Metro podrfa haber sido resuelto de modo més directo y conveniente.

Mis directo, en cuanto la discusion generada a partir de los razonamientos del tribunal de
primera instancia y seguidos por el de segunda, aunque de todo interés juridico, desvian el
foco de atencién del punto central del problema, por lo cual la argumentacién relativaala
extension del objero social, si bien es cuestidn relevante, es accesoria en relacién al proble-
ma principal: la consideracién del cumplimiento del principio de subsidiariedad, que eslo
que conviene a fin de resolver el fondo del conflicto que subyace ala norma constitucional.

Dicho de otro modo: dado por sentado que estamos frente a un objeto social amplio,
debe —en consecuencia con lo que hemnos sostenido— pasarse al escalén siguiente, en el
que corresponde determinar copulativamente, en primer lugar, si existe iniciativa parti-
cular que esté explotando satisfactoriamente la actividad de que se trata, en cuyo caso
debe replegarse la actividad estatal, y en segundo lugar, si la actividad de edicién, publi-
cacién y distribucién de un diario puede ser considerada como de esencial importancia
para el bien comtin, circunstancia que claramente no se aviene con ¢l caso descrito.”

87 C. Siga., 13 de encro de 2000, 1ol 4.538-99, cons. 15°.

88 S, 31 de encro de 2000, rol 248-2000, considerando 7°,

89 Podria hiporéticaments estimarse que en caso de monopolio privado de la acrividad periodfstics escrita, serfa justi-
ficable desde ¢l punto de vista constitucional, considerar Ja entrada de un nucve diatio como unz exigencia de bien
comitin, sicmpre que no hubiera otro statal, ademis de cumplirse con los otros presupuestos que hemos estudiado.
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Planteadas y respondidas tales preguntas no habtia sido necesario extenderse del modo
en que se hizo respecto del tema del objeto social, como hemos dicho —de suyo sus-
ceptible de conjeturas-, respecto del cual sélo bastaba calificar su cardcter amplio o
especfico y luego verificar la existencia de tal actividad empresarial en el pais.

En todos y cada uno de los casos jurisprudenciales revisados sigue plenamente vigente
la siguiente pregunta: ;estamos frente a actividades esenciales o imprescindibles para
la comunidad?, y en caso de serlas, jestaban tales actividades siendo desarrolladas por
los particulares, en quienes principia el derecho para desarrollar actividades econdémi-
cas—empresariales?

Stntesis valorativa

Para finalizar y, aun a riesgo de ser majadero, reforzando lo ya afirmado en rantas
ocasiones, se hace ineludible traer a colacién dos cuestiones fundamentales:

{a) La recta aplicacidn del principio de subsidiariedad implica la retraccién del Estado
empresario en la mayoria de las veces, pero, al mismo tiempo, un fortalecimiento de
las funciones propias de éste como la legitimacién de sus funciones de suplencia, tal
como lo vimos, cuando los particulares no guferen o no pueden desarrollar actividades

empresariales.

En efecto el mds fervoroso divulgador de la primacfa de la iniciativa privada frente la
estatal afirma, a nuestro juicio correctamente, “que sélo por excepcidn el Estado pue-
de asumir cometidos empresariales, si se satisfacen los requisitos definidos por el prin-
cipio de subsidiariedad (art. 1 incs. 1°y 3°), en la medida que asf lo autorice una
previa, expresa y especifica ley de quérum calificado™’, de lo que se desprende que no
basta la sola consideracién de la disposicién del Estado empresario (art. 19 N° 21
inciso 2), para determinar si éste puede intervenir en tareas empresariales.

(b) Conforme a lo anterior, la preferencia constitucional para la actividad empresarial
de los particulares cede frente a la obligacién de! Estado o de sus organismos de desa-
rrollarlas supletoriamente, cuando:

- Se trate de actividades de cierta relevancia para la consecucién del bien comiin
(art. | inciso final), pues no resulta indiferente para el bien de la comunidad
que se trate de un bien o servicio piblico o privado.”

~  No haya particulares emprendiendo satisfactoriamente tal actividad, de mane-
ra que sin la intervencién estatal no habrfa sido posible extender tales servicios
en lugares donde la iniciativa privada no puede o no quiere llegar.

Ello ha sido lo que precisamente ocurrid en el caso “correo hibrido” gue vimos, pues la
iniciativa empresarial de Correos de Chile, ademds de no estar siendo efectuada por

50  Arostics M. ob.cit,, p. 13.
91 Ver nuestro capitulo II, p. 47 sobre el concepro de bien pitblico.
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los particulares, habria permitido —de rechazarse el recurso— la posibilidad a muchas
comunidades que no disponian de la posibilidad de pago de cuentas en oficinz de co-
treos, hacerlo, actividad que l2 iniciativa privada no habria impulsado hasta entonces.

Coherente con lo que hemos sostenido tanto respecto del principio mismo como de
su consagracién constitucional, til resulta recordar que, ademds de lo preceptuado
expresamente en la Carta, es en la aplicacién de la subsidiariedad donde debe encon-
trarse la real herramienta que permita abordar fa cuestiones con que nos hemos en-
frentado y, en tal sentido, st no hay doble opinién en cuanto a que s la actividad
privada desarrollada con “carencias” o “deficiencias”, podria ser suplida temporalmente
por ¢l Estado (naturalmente bajo los presupuestos constitucionales), con mayor ra-
26n, en caso de inexistencia de la actividad particular, y tratdndose de una actividad de
suyo relevante, la autoridad tendtfa la obligacién de intervenir, favoreciéndose una
interpretacién finalista del objeto social definido por la ley.

Téngase en cuenta que me he valido de expresiones utilizadas por el mis prolifico y
convincente detractor del Estado empresario, quien, no obstante llegar a una conclu-
sion diversa de la sostenida aqui, ha servido, junto con otros, de inspiracién para Hlegar
en este caso a la conclusién contraria. En efecto —ha dicho el profesor ARGSTICA-
comentando el caso “El Metro”, que a los jueces “no debid escapdrseles que, en Ja
especie, no concurrian los presupuestos que demanda el principio de subsidiariedad
para legitimar [a gestién estatal de un rubro empresarial, como quiera que el traslado
de pasajeros por microbuses es atendido, sin carencias ni deficiencias, por el sector
privado™, de lo que se desprende que st resulta legftima la suplencia por carencias o
deficiencias, con mayor razon lo es por inexistencia de la actividad privada,

Lo anterior permite compatibilizar la integracién entre el respeto a la iniciativa parti-
cular con la necesaria intervencién de! Estado, con el fin de proteger la misma libertad

econdmica.”

Creemos que la férmula acerca de la necesaria intervencidn del Estado en fas activida-
des empresariales de los particulares no deja de ser una consigna si no se clarifican los
fines y medios para replantear las tareas del mismo en nuestro tiempo.

2.5. Problema probatorio

El problema que surge plantear —brevemente aqui- es acerca de la prueba en el con-
texto de un procedimiento de urgencia constitucional, como Io es el del amparo eco-
némico, de las cuestiones ficticas o de hecho que corresponden a la efectiva participa-
cién que la iniciativa privada ocupa en un rubro o actividad empresarial en un mo-
mento preciso. Ello, para efectos de poder contestar adecuadamente a la pregunta de
si los privados estén desarrollando o no una actividad determinada.

92  AnosTica M., eb. cit., p. 155. (El destacado en cursiva es nucstro)
93 MiLLAN PUELLES, Anronio, Econamia y liberiad, Industrias Grdficas de Espafia, Madrid, 1974. p. 432,
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Sin perjuicio que en muchas ocasiones ello no setd necesario probarlo por tratarse de
hechos piblicos y notorios, como el caso “El Metro”; otras veces, es la propia Corte la
que constata la circunstancia de existir particulares desarrollando una actividad em-
presarial determinada, en su propia sentencia, relevando asi la necesidad de prueba
por ello.* Asf ha ocurrido en “Ebner con Municipalidad de Limache™, en “Asocia-
cién de Impresotes con Empresa de Correos™®, “Casa de Moneda II™, entre otros.

Conclusiones

1) Si efectivamente [a subsidiariedad constituye un principio-norma reiteradamente
enunciade tanto por la doctrina como por Iz jurisprudencia, debe darse un paso adelan-
te en la aplicacion del articulo 19 N° 21 en relacién con la norma legal supeditada, toda
vez que ¢s en el examen del principio en cuestion, como veremos, donde se encuentra el
parimetro que orienta a fijar fa cuestion relativa a la interpretacion del objeto social con
que la ley ha definido el accionar de las organismos y/o empresas del Estado. De lo
contrario, el examen jurisdiccional corre el riesgo de convertirse en uno de legalidad del
acto o contrato recurrido, sin que se efecnie un contraste de constitucionalidad entre
aquel acto de poder (desborde o ampliacién del giro) y la norma constitucional,

2) Aplicando este principio a las normas constitucionales sobre el Estado empresario,
se ha sugerido desplazar ¢l eje de la discusion, desde la sola consideracion del objeto
social a la aplicacién del principio que da sustento a tal norma, planteando un moda-
lidad hermenéutica que releve a segunde plano la visién excesivamente formalista con
que la jurisprudencia ha interpretado uno de los requisitos —principio de especiali-
dad- que la Carta Fundamental dispone para que el Estado pueda desarrollar o parti-
cipar en actividades empresariales, permitiendo ello abrir la puerta a un andlisis de la
disposicién constitucional que sea iluminada por una interpretacién axioldgica de la
misma que desarrolle una real comprensién del principio que ha sido objeto de nues-
tro estudio, todo ello con el fin de favorecer una aplicacién pre personac y no pro
Estado, lo que exige, en excepcionales ocasiones, y precisamente en favor de [a prima-
cia de la persona, abrir una posibilidad al Estado o sus organismos para que desarto-
llen actividades empresariales de importancia para el bien comiin cuando los particu-
lares no las hayan asumido como propias,

94 Recordemes que Ja normaz refativz al releve de prueba sefiala que “no hay necesidad de prucha” respecto de
“aguellas peticiones cuyo fallo se pueda fundar en hechos que consten en el proceso, o que sean de miblica
notoriedad (...}, art. §9, C. de Procedimicnto Civil.

95 C.Valp., 27 dc ocrubre de 2000, RD) 97 N3, p. 236, cuyo considerando 2° sefizlaba que “fa recurrida (...}, no
niega el hecho, per el contrariu, sosticne que la construccién de 1z dinica vererinariz se acordé por e Concejo
Municipal (...)"

96 C. Stgo., 20 de noviembre de 1998, cons. I° en GJ N° 22, pp. 50 2 59C, considerando 1°, en que s deja
consuancia de la representarividad del recurrente en la actividad de que se trata.

97 C. Supremz, 4 de noviembre de 2003, considerando 1%, rol 4.316-2003.






