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Recurso de Amparo Econémico:
“Asociacién Nacional de la Prensa, A.G.
(A.N.P.) contra la Empresa de
Transporte de Pasajeros Metro S.A.”

Sentencia de la Core de Apelaciones de Santiago, de 13 de enero de 2000,
revecada por sentencia de la Corte Suprema, de 31 de enere de 2000

Doctrina

* Analizadas las cldusulas del contrato suscrito entre Metro S.A. y las sociedades MTG y MI, y no
siendo ¢l contrato en estudio un arrendamiento, debe concluirse que se est4 frente a un contrato de
“colaboracion empresarial”, en que Metro S.A. participa en la actividad empresarial, colabotando
en un quehacer conjunto para la edicién, publicacién y distribucién de un diario, lo que excede la
autorizacién legal establecida en la ley 18.772.

* La Corte Suprema revoca sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, tribunal éste que habfa
rechazado el recurso interpuesto por la ANP al estimar que Metro S.A. no incursionaba en activi-
dades ajenas a su giro, configurdndose una especie de contrato de arrendamiento.

Normas invocadas

* Articulo 19 N° 21 inc. 2° de la Constitucién Politica: Estado empresario.

* Articulo Gnico ley 18.971: amparo econémico.

Ley 18.772: ley de quérum calificado de Metro S.A.

* Articulos 1y 6 Ley 18.575: Scganos que integran administracién del Estado.
* Articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica: principio de legalidad.

Providencia, interpone a fs. 43 y siguientes re-
curso de amparo econdmico contra la “Empresa
de Transportes de Pasajeros Metro S.A.” (Metro),
representada por su Gerente General don Rodrigo
Azécar H., ingentero civil industrial, ambos do-

I. La Corte de Apelaciones

Santiago, trece de enero de dos mil.

Vistos:

La “Asociacién Nacional de la Prensa, A.G.”
(A.N.P.), representada legalmente por don
Cristidn Zegers Ariztia, periodista, ambos domi-
ciliados en Carlos Antiinez N® 2048, comuna de

miciliados en Avenida Libertador Bernardo
O’Higgins N° 1414, comuna de Santiago, fun-
dada en la infraccién del articulo 19, Ne 21 dela
Constitucién Politica por parte de esta dltima.



Sefiala que la empresa estatal Metro ha iniciado
actos destinados a participar —en conjunto con
las sociedades extranjeras “Modern Times Group”
(M.T.G.) y “Metro International” (M.1), regis-
tradas en Suecia y Luxemburgo, respectivamen-
te— en actividades empresariales periodisticas no
autorizadas expresamente por ley, con lo que se
invade ilicitamente el campo de actuacién eco-
ndmica del sector privado y se infringe la norma
constitucional citada.

Comienza per indicar que la empresa Metro ha
informado, en un comunicado de veintitrés de
julio de mil novecientos noventa y nueve que,
mediante un contrato suscrito con las sociedades
anénimas extranjeras M.T.G. y M.L,, iniciard la
prestacidn de un nuevo servicio al millén de pasa-
jeros que transporta diariamente, consistente en
la entrega gratuita de un diario de nombre “Me-
tro”, que se financiard con avisos publicirarios.

Esta iniciativa causard un grave perjuicio a las
treinta y nueve empresas periodisticas afiliadas a
ANP, representativas del 99% del volumen total
de circulacién de diarios y periédicos en el pais,
y cuyo giro principal es la edicién, publicaciény
distribucién de diarios.

Puntualiza que, de conformidad con el contrato
suscrito con las referidas empresas, Metro aporta-
rd por 10 afios: a.- Su nombre, en la forma de
marca “Metro”; b.- La clientela cautiva del servi-
cio puiblico de transporte, que presta en condicio-
nes de monopolio natural, y c.- El acceso privile-
giado de sus instalaciones para el emprendimiento
de estas actividades periodisticas.

A su vez, el Metro recibe: a.- Un pago a todo
evento; b.- Una participacidn en los ingresos por
publicidad; c.- El derecho potestativo a admitir
nuevos accionistas o socios a la sociedad editora
del diario, y d.- La designacién de dos de los cin-
co miembros del comité editorial.

REV I STA b E

DERETZCHDP

Explica que bajo la forma contractual de arrenda-
miento de espacios y de marca, el Metro participa
en un negocio periodistico con dos empresas pri-
vada extranjeras, que recae en una actividad em-
presarial para la cual no se encuentra legalmente
autorizada, usando su posicién privilegiada en el
transporte subterrineo para competir deslealmente
con las demds empresas periodisticas.

Describe en seguida el entorno constitucional y
lega] que enmarca la actividad del Metro, asi
como el alcance de su giro social.

En la temdtica constitucional, enfariza que el ar-
ticulo 19, N° 21, prohibe al Estado —en su inciso
10— desarrollar o participar en actividades eco-
némicas, salvo que una ley expresamente lo au-
torice, lo que reciprocamente supone ¢l recono-
cimiento privarivo a los particulares del derecho
a desarrollar las actividades empresariales en que
el Estado no estd legalmente autorizado a parti-
cipar.

Elinciso 2° de este mismo numeral 21 cautela el
derecho de fas personas privadas a que el Estado
no participe a titulo alguno en actividades eco-
noémicas para las que no estd expresamente
facultado por ley, punto de vista reforzado por
antecedentes romados de a historia fidedigna del
precepto constitucional.

Agrega que la autorizacién excepcional al Estado
para desarrollar o participar en actividades empre-
sariales, por ley de quérum calificado, debe ser es-
pecifica y limitada, citando ejemplos al respecto.

En lo tocante a las reglas legales aplicables al
Metro, s¢ apunta que en su origen nacié como
un servicio priblico dependiente del Ministro de
Obras Publicas, bajo el nombre de “Direccidn
General del Metro”, segin DL 257, de 1974,
transforméndose en saciedad anénima en virtud
de lo dispuesto en la Ley N° 18.772, de 1989,
cuyo articulo 1° autorizé al Estado para desarro-
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llar actividades empresariales de servicio piblico
de transporte de pasajeros, mediante ferrocarri-
les metropolitanos urbanos y suburbanos u otros
medios eléctricos complementarios y servicios
anexos.

Para tal efecto, la ley ordené la constirucién de
una sociedad andnima, con el nombre de la re-
currida, que se regiria por las normas de las so-
ciedades andnimas abiertas y bajo la fiscalizacién
de la Superintendencia de Valores y Seguros, con
un aporte de 28% para el Fisco y 72% para Corfo,
entidad que se materializé por escritura puiblica
de veinticuarro de enero de mil novecientos no-
venta. Por tratarse de una filial de Corfo, la so-
ciedad queds sometida, ademds, a la normativa

de la Ley No 6.640.

El giro social de [a empresa —se enfatiza— estd cen-
trado en las actividades propias del servicio de
transporte de pasajeros “y las anexas a dicho giro”,
debiendo entenderse por tales fas inherentes al
mencionado giro, que debe ser objeto de inter-
pretacidn restrictiva y no extensiva, como lo ha
pretendido el Metro. Subraya que tal interprera-
cién restrictiva se concilia con la historia fide-
digna del establecimiento de la ley del Metro,
con la jurisprudencia y aun con lo previsto en el
articulo 25 de la ley N 6.640, agregado por la
Ley Ne 8.889 (treinta de dicicmbre de mil no-
vecientos ochenta y nueve), que hace obligatorio
para las filiales Corfo el contar con aurorizacién
expresa, otorgada por una nueva ley, para parti-
cipar en actividades empresariales con terceros,
después del treinta y uno de diciembre de mil
novecientos ochenta y nueve.

A continuacién, la recurrente argumenta sobre
la inconstitucionalidad de la actividad periodis-
tica en que pretende incursionar ef Metro, la que
funda en las consideraciones siguientes:

a) Contrariamente a lo expresado por Metro, no
es efectivo que el contrato con las empresas ex-

tranjeras sea un simple arrendamiento de espa-
cios y de la marca “Metro”, registrada a su nom-
bre, con una participacién en las ventas de pu-
blicidad del periddico, que no se diferenciaria de
los arriendos de espacios, de locales comerciales
y de publicidad en las estaciones del ferrocarril
metropolitano, generalizados desde su inaugura-
cién,

b) La verdadera naturaleza del contrato seria, en
camnbio, la de una “asociacién” o “joint venture”,
en que el Metro hace aportes de bienes intangibles
esenciales para el éxito de la empresa, como lo
son un mercado cautivo de mds de un millén de
pasajeros diarios, ademds de su propio nombre
como marca. A cambio, ¢! Metro recibe una par-
ticipacién asegurada, que se materializa en: a.-
un pago inicial equivalente 2 un millén de déla-
res; b.- Una participacién en los ingresos netos
por publicidad; c.- El derecho potestativo a ad-
mitir nuevos socios en la sociedad editora del
periédico, y d.- Participacidn en el comité edito-
rial del periddico.

¢) Concluye que en definitiva, y segtin su autén-
tica naturaleza, el contrato en referencia sélo
puede calificarse como de “participacién”.

El recurso aborda luego el rema relativo a infrac-
cién de normas constirucionales que establecen el
orden publico econémico, configurado especial-
mente en el N 21 del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica, que es por su parte expresién del
principio de subsidiariedad. Afiade al efecto que
la actividad empresarial del Estado no estd sujeta
al principio de libertad de emprendimiento, sino
al principio formal de legalidad del objeto, esto
es, del giro, de modo que las empresas estatales
s6lo pueden desarrollar o participar en las activi-
dades expresamente definidas por el legislador.

Profundiza acto seguido sobre la “ratio legis” del
articulo 19, Ne 21 del texto constitucional, ob-
servando que la libertad de emprender se ve com-
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prometida si empresas estatales que disfrutan de
ventajas en razon del servicio piiblico que pres-
tan, pueden transformar esos privilegios en ven-
tajas competitivas respecto de empresas gue no
pucden acceder a ellas. Tal situacién es especial-
mente grave tratindose —como en la especie— de
un servicio ptblico monopélico cuyo pasaje es
subsidiado, que transporta un millén de pasaje-
ros diarios, y que podrd aspirar a lanzar en pocas
semnanas 200.000 ejemplares del nuevo periédi-
¢o, cantidad que podria triplicarse durante la vi-
gencia del contraro, en contraste con el tiraje to-
tal de 400.000 ejemplares que representan todos
los matutinos, en la ciudad de Santiago.

Refiere luego el recurrente que la parricipacion
del Metro en la actividad empresartal periodisti-
ca relacionada es decisiva, porque hace viable ¢l
proyecto empresarial de un diario gratuito, finan-
ciado sélo con publicidad, con el consiguiente
grave perjuicio para la actividad periodfstica pri-
vada.

Dedica también el recurso un apartado al estu-
dio de las significativas diferencias entre los con-
tratos de arrendamiento de locales comerciales y
para el uso de la infraestructura fisica (espacio
para cajeros automaticos, buzones de correo, etc.)
celebrados por el Metro desde su creacién, con el
negocio del diario Metro, para concluir que la
participacién en este tiltimo giro no guarda nin-
guna similitud material ni conceptual con aqué-
lios.

Concluye acotando que los efectos que produce
la forma contractual utifizada por ¢l Metro, son
aquéllos que [a Constitucién y la ley intentan
impedir, lo que deriva en un fraude a [a ley, toda
vez que mds alld de las figuras contractuales em-
pleadas, se muestra una “affectio societatis”, ca-
racterfstica de un emprendimiento econdmico
conjunto.

En la parte petitoria, la recurrente solicita s de-

REVISTA D E DERETCHZUO

clare que Metro S.A. no estd autorizada para de-
sarrollar o participar en la actividad empresarial
de distribucidn, edicién o publicacién de diarios
o periddicos, en especial a través de sus instala-
ciones, y se ordene que cese de inmediato su par-
ticipacién en la actividad empresarial denuncia-

da.

A fs. 76 y 82 respectivamente se hacen parte en
el recurso las empresas extranjeras “Metro
International S.A.” y “Moderns Times Group”
~M.L y M.T.G., respectivamente, debidamen-
te representadas, las que para estos efectos cons-
tituyen domicilio en la ciudad de Santiago.

En lo sustancial, ambas entidades —que fueron
tenidas por partes a fs. 85— manifiestan que no
es Metro S.A. la que se obliga a desarrollar o par-
ticipar en forma alguna en las funciones de edi-
cién, publicacién y difusién o distribucién de un
periédico, sino que tales actividades correspon-
den contractualmente a dichas comparecientes,
por lo que, de ser acogido el recurso, sus dere-
chos sobre la actividad econdmica correspondien-
te se verfan amenazados o conculcados, por lo
que instan en definitiva por el rechazo del recur-
$0.

A fs. 113 se hace parte a su vez la “Confedera-
cién Nacional de Sindicatos de Trabajadores In-
dependientes Suplementeros de Chile”, cuya
comparecencia es aceptada a fs. 187.

Junto con reiterar muchos de los conceptos ver-
tidos por la recurrente a fs. 43, insiste en que la
relacién contractual entre Metro S.A. y las em-
presas extranjeras anteriormente individualizadas,
constituye en definitiva un contrato de asocia-
cién o cuentas en participacidn, joint-venture u
otra forma innominada de asociacién empresa-
rial, que tiene por objeto fa edicién, publicacién
y distribucién gratuita de un periédico en la red
del Ferrocarril Metropolitano de Santiago, con-
vencién que no podria calificarse de arrendamien-
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to, como postula la recurrida. Esta actividad em-
presarial, desarrollada por una sociedad estatal
como lo es Metro S A, vulnerarfa {a norma del
articulo 19, N¢ 21 de la Carta Fundamental, por
incidir en actividades anexas que trascienden el
giro de transporte de pasajeros, fijado a esta enti-
dad por [a ley N° 18.772, y que debe ser objeto
de interpretacion restrictiva,

Refiere la adherente los perjuicios que tal activi-
dad irrogard a los suplementeros y termina re-
quiriendo [a aceptacién del recurso.

“Metro 5.A.” informa el recurso a fs. 163 y si-
guientes, apuntando, en lo medular:

* La recurrente ha hecho abuso de su derecho al
intentar, a través de la interposicién de diversos
medios jurisdiccionales —como recursos de pro-
teccién y denuncias ante la Fiscalfa Nacional Eco-
némica, presentados por un grupo de entidades
con inteteses afines— obtener un pronunciamien-
to favorable, pese a que lo que se reclama es lo
mismo, en todos los procedimientos.

En este contexto, la imputacién de fraude a fa
ley que se le hace, en el sentido que el contrato
con M.T.G. y M.1,, no corresponderia a la real
voluntad de los contratantes, serfa una falacia.

* Sobre ¢l real sentido y alcance del Ne 21 del
articulo 19 de la Carta Politica, puntualiza el in-
forme que, una vez autorizado el Estado para
desarrollar actividades empresariales, éstas que-
dan sometidas a la legislacién comiin, aplicable a
los particulares, sin perjuicio de resaltar que, en
el caso de autos, Metro S.A. no realiza actividad
econdmica periodistica, sino simplemente explota
comercialmente su patrimonio, a través de un
contrato de arrendamiento.

* Hace presente que la recurrida fue expresamente
autorizada por ley de quérum calificado N
18.772, para desarrollar una actividad principal,
como es el servicio de transporte de pasajeros en

el ferrocarril metropolitano; una actividad com-
plementaria, cual es el transporte de pasajeros en
otros medio eléctricos, y las anexas a dicho giro,
que la aurorizan para explotar comercialmente
sus bienes y espacios disponibles.

Agrega que la historia fidedigna de la ley es con-
cluyente en el sentido que “Metro S.A." se en-
cuentra expresamente facultada para explotar
comercialmente su patrimonio, en forma directa
o mediante contratos can terceros, que se inser-
tan dentro de las “actividades anexas” propias de
su giro. Entre éstas se cita aquéllas que esta enti-
dad ha desarrollado histéricamente, como el
arriendo de Jocales comerciales —comprensivo de
mds de 200 actividades, que incluyen centros te-
lefénicos, bancomaticos, ventas de pasajes, ven-
ra de diarios y revistas, etc.— arriendo de espacios
para publicidad, cabinas telefénicas, cajeros au-
tomaticos; salas de exposiciones, etc., activida-
des que en conjunto representan mds del 10%
del rotal de sus ingresos.

Lo dnico que le estarfa vedado a la empresa —se-
gun constancia en {a historia de la ley— serfa la
cesion a terceros del giro principal, cual es el trans-
porte de pasajeros, mas no la explotacién comer-
cial de su patrimonio.

* No es efectivo —continda el informe— que Me-
tro S.A. haya pretendido realizar actividades em-
presariales en materia periodistica, sea directa o
indirectamente o bajo forma de asociacién algu-
na.

Lo tinico que ha hecho Metro S.A. es suscribir un
contrato con un tercero, en virtud de! cual se otorga
a este dltimo en arrendamiento espacios fisicos en
sus estaciones, para la distribucidn gratuira a los
usuarios de este servicio de un periddico. Como
contraprestacion, la recurtida recibird una deter-
mirada suma de dinero fija al inicio de la publica-
cién; un porcentaje de los ingresos por publici-
dad, con un minimo garantizado y una renta poz
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el uso temporal de la marca “Metro”, registrada a
su nombre desde 1988 en la clase 16.

* Toda la labor relativa 2 la edicidn, publicacién
y distribucion del periddico serd realizada tinica
y exclusivamente por las empresas co-contratan-
tes de Metro S.A., sin que el contrato de arren-
damiento suscrito constituya en modo alguno
una nueva actividad suya, ni menos una “asocia-
cién” o “joint venture” con tal objeto. Descarta,
en consecuencia, que Metro S.A. haya efectuado
ciertos aportes al negocio periodistico, tales como
la marca “Metro” —que es la que utilizan M. T.G.
y M.I. en el ejercicio de su giro, y que en Chile
han debido arrendar a Metro S.A., que la tenfa
inscrita—, la supuesta “clientela cautiva” de Me-
tro S.A. o el acceso privilegiado a las instalacio-
nes de la red para comercializar productos.

El derecho potestativo a admitir nuevos socios
no es rampoco consustancial al contrato de aso-
ciacidn, puesto que constituye una simple pro-
hibicién de subarrendar, que es de la naturaleza
del arrendamiento. Tampoco lo es fa facultad
conferida a Metro S.A. para designar eventual-
mente dos de los cinco miembros del Comité
Editorial, la que s6lo opera previo requerimien-
to fundado de Metro S.A., por razones objetivas
dirigidas a cautelar la absoluta neutralidad del
periddico en materias politicas y religiosas, ex-
cluyendo cualquier contenido contrario a la mo-
ral, el orden puiblico y las buenas costumbres. Esta
exigencia fue elevada por Metro S.A. al cardcter
de sustancial, constituyéndose su infraccién en
causal de resolucion del contrato.

* Junto con argumentar en orden a que no ha
existido en el contrato que se impugna aportes u
otros eletnentos que son propios de la sociedad o
del joint venture, se sefala que dicho contrato
no diftere de otros de arrendamiento suscritos
por Metro S.A., para terminar solicitando el re-
chazo del recurso, con costas.

R EV I S§TA D E O ERECHDO

A fs. 187 se negd lugar a la solicitud de la recu-
rrente de vista conjunta del presente recurso con
el recurso de proteccién N° 3553, tenido a la
vista, ordendndose traer los autos en relacidn.

A fs. 196 la recurrente solicité orden de no inno-
var, la que se concedid a fs. 198.

Considerando:

To.- Que el recurso de amparo econémico, intro-
ducido en nuestro ordenamiento por el articulo
dnico de la Ley N° 18.971 (10.03.90} —calificada
como Ley Orgdnica Constitucional por el Tribu-
nal Constitucional, en sentencia de diez de marzo
de mil novecientos noventa— constituye, no obs-
tante st denominacidn, una verdaders accién po-
pular, reconocida en favor de cualquier persona,
con ¢! objeto de “denunciar las infracciones del
articulo 19, Ne 21 de la Constitucién Politica”,
sin necesidad de acreditar interés actual en los he-
chos denunciados.

El recurso de fs. 43 y la adhesién de fs. 113, han
sido promovidos por sendas organizaciones, do-
tadas de personalidad juridica, que estdn pues
formalmente legitimadas para su interposicién,
por su simple condicidn de tales.

2. Que el articulo 19, N° 21 de la Carta Politi-
ca integta el conjunto de normas que regulan la
actividad econdmica del Estado y de los particu-
lares, bajo la férmula generalizada en la doctrina
con la denominacién de “Order Pdblico Eco-
némico”, utilizada inicialmente por Riperten la
década de los 60, y que la dogmdtica moderna
designa como “Constitucién Econdémica’.

3°.- Que el precepto constitucional resefiado —cuyo
contenido es fundamental desentrafiar, para los
efectos de este recurso- expresa:

“El derecho a desarrollar cualquiera actividad
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economica que no sea contraria a la moral, al
orden pblico o a la seguridad nacional, respe-
tando las normas legales que la regulen.

“El Estado y sus organismos podrdn desarrollar
actividades empresariales o participar en ellas sélo
si una ley de quérum calificado lo auroriza. En
tal caso, esas actividades estarin someridas 4 la
legislacién comin aplicable a los particulares, sin
perjuicio de las excepciones que por motives jus-
tificados establezca la ley, la que deberd ser, asi-
mismo, de quérum calificado;”

4°.- Que las infracciones denunciables por la via
del recurso en andlisis se extienden a cualquier
forma de vulneracién de alguno de los elemen-
tos constitutivos del No 21 del articulo 19 de la
Constitucion, como con la limitacidn impuesta
al Estado para desarrollar actividades empresa-
riales.

As{ lo han entendido la doctrina (E. Evans de la
C., en “Acciones Caurelares de la Libertad Eco-
nomica’, publicado en “Temas de Derecho”,
Universidad Gabriela Mistral, 1998, pdg. 58) y
la jurisprudencia, uniformemente, desde 1995.

5°.- Que con el fin de precisar la forma en que la
norma constitucional relacionada vincula a la
recurrida, es necesario determinar con precisién
su exacta naruraleza juridica, habida considera-
cion de lo prevenido en su inciso 2, que impide
al “Estado y sus organismos desarrollar activida-
des empresariales o participar en ellas, salvo au-
torizacidn por ley de quorum calificado”.

6°.- Que ¢! Fisco de Chile y [a Corporacién de
Fomento de la Produccidn fueron autorizadas, a
través de la Ley N° 18,772 (28.01.89), a const-
tuir una sociedad andnima bajo la denominacién
de “Empresa de Transporte de Pasajeros Metro
S.A.” —comercialmente “Metro S.A.”- [a que se
regird por las normas de las sociedades anénimas
abiertas y quedard sometida z la fiscalizacién de

la Superintendencia de Valores y Seguros” (arti-
culo 29, inc. 19},

70.- Que la jurisprudencia de la Contraloria Ge-
neral de la Republica —que esta Corte comparte~
ha caracterizado la actividad empresarial del Es-
tado sobre la base de distinguir entre “empresas
piiblicas” y “empresas privadas” del Estado: las
primeras, insertas dentro de la Adminiscracién
del Estado y sometidas a las normas y principios
de derecho piiblico; las segundas, en el sector
privado, con la consiguiente aplicacién a ellas de
las normas y principios de derecho privado.

En esta perspectiva, las empresas privadas del
Estado “comprenden las empresas, sociedades o
instituciones, centralizadas o descentralizadas,
tengan aportes de capital, mayoritario o en igual
proporcidn, o en las mismas condiciones, repre-
sentactén o participacién”, {Dict. N° 10.492, de
1979, vigente).

Tal conclusion no puede merecer dudas, desde
que el inciso 2° del artfculo 1° de la Ley Orgdni-
ca Constitucional (L.O.C.) N° 18.575, de 1986,
luego de mencionar al conjunto de organismos,
centralizados, descentralizados y auténomos que
integran la Administracién del Estado, incluye
en su dmbito, en lo que a las entidades empresa-
riales se refiere, solo a “las empresas piiblicas crea-
das por ley”.

En cambio, las empresas constituidas con parti-
cipacién de organismos estatales de acuerdo con
las normas de derecho comiin —cuzal es el caso de
Metro §.A.— no forman parte de la Administra-
ci6n del Estado, como expresamente lo ratifica
el inciso 1° del articulo 6° de la citada 1.0.C,
N@ 18.575, independiente de que el Estado no
pueda participar en esas entidades, si ellas desa-
rrollan actividades empresariales, sin previa au-
torizacién por ley de quérum calificados (Dicr.
Ne 22.683, de 1996).
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Por no integrar estas entidades la Administracién
del Estado, no les son aplicables las normas de
los articulos 6 y 7° de la Constitucién Polftica,
que sirven de marco al principio de legalidad de
Derecho Publico, sino su principio contrapues-
to, cual es cl de autonomfa de la volunrad, inhe-
rente al sector privado (Dict. N° 22.683, de 1996,
citado.

89.- Que, consecuente con el mandato constitu-
cional, Iz Ley N° 18.772 autotizd al Estado para
“desarrollar actividades empresariales de servicio
ptblico de transporte de pasajeros, mediante fe-
rrocarriles metropolitano urbanos y suburbanos
u otros medios eléctricos complementarios y ser-
vicios anexos” {art. 19), constituyendo para el
efecto la sociedad anénima “Metro S.A.” {are. 29),
con una participacién del 28% del capiral social
para ¢l Fisco, y de un 72% para Corfo (art. 4°).

El objeto de la sociedad anénima “Metro §.A."
es, segtin el inciso 2° del artlculo 2° de Ia citada
ley, “la realizacion de todas las actividades pro-
pias del servicio de transporte de pasajeros er: fe-
rrocarriles metropolitanos u otros medios eléc-
tricos complementarios y las anexas a dicho giro,
pudiendo con tal fin constituir o participar en
sociedades y ejecutar cualquier acto u operacién
relacionado con el objeto social. No obstante y
sélo respecto de Metro S.A., no podrd darse o
cederse a ningtin titulo el giro principal de trans-
porte que se realice en las actuales vias, o en las
que se construyan exclusivamente por dicha so-

ciedad”.

90 - Que la sociedad andnima estatal “Metro
S.A.”, que como se ha visto no forma parte de
los cuadros orgdnicos de la Administracién Pg-
blica, integrando en cambio el sector denomina-
do en doctrina “Administracién invisible” del
Estado, se rige en su actuar por las normas de la
ley de quérum calificado que autorizd su crea-
cién —Ne 18,772, modificada por el articulo 55
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de la Ley N° 18.889- por la Ley N° 18.046
(22.10.81), sobre Sociedades Andnimas y su Re-
glamento (D.S. N© 587, de Hacienda, de
13.11.82), y por sus propios estaturos sociales,
contenidos en escritura publica de veinticuatro
de enero de mil novecientos noventa, ante Nota-
rio Piiblico de Santiago Sr. Radl Undurraga Laso
(cortiente a fs. 146 y siguientes). En lo concer-
niente a su fiscalizacién, le son aplicables las
disposiciones del D.L. N° 3538 (Hac.), de
13.11.82, por remisién del articulo 2° de la Ley
Neo 18.772.

Por tratarse ademds de una sociedad andnima
abiertz en la que ¢l Estado, directamente o por
intermedio de sus empresas, tiene participacion
o representacion superior al 50%, Metro S.A. ha
quedado también sujeta al control de la
Contralorfa General de la Republica en los tér-
minos previstos en el inciso 2¢ del articulo 16 de
la Ley Nv 10.336, de 1964, sin perjuicio de otros
controles complementarios especificamente pre-
vistos en el ordenamiento para esta categorfa de
entidades.

10°.- Que corresponde en seguida determinar si
la actividad denunciada por los actores como
contraria al orden publico econdmico, implica
intervencidn o participacién en la actividad em-
presarial de distribucion, edicién o publicacién
de diarios o periddicos, con infraccidn especifica
a la garantia constitucional del N° 21 del articu-
lo 19 de la Constitucién Politica o si, por el con-
trario, no es efectivo que Metro S.A. pretenda
realizar actividades empresariales de cardcrer pe-
riodistico, en asociacién con empresas extranje-
ras que desarrollan esa actividad, y que, en con-
secuencia, la mencionada enridad estatal no tras-
cender, en el objetivo proyectado, el giro social
para el cual ha sido autorizada a través de ley de
quérum calificado.

11°.- Que la elucidacién de este tema central no
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puede intentarse sin tener en cuenta algunos pa-
sajes de la historia fidedigna del precepto consti-
tucional que interesa, contenidos en las Actas
Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucidn (CENC), particularmente referidos
a la accién subsidiariz del Estado en materia em-

presarial.

Del contexto de la discusién —que ro es del caso
reproducir aqui- se desprende que toda actividad
empresarial que el Estado y sus organismos —esto
es, el Estado persona juridica v los servicios cen-
tralizados y descentralizados que forman parte de
la Administracién Priblica- quieran emprender,
sea directamente - “desarrollar actividades empre-
sariales™, sea indirectamente —“o participar en
ella’~, requiere, para su realizacion, 12 autoriza-
ci6n previa por una ley de quérum calificado (Se-
siones 384 y 388 de la CENC, Actas Oficiales,
pdgs. 2816 y 2898 y siguientes).

De este mismo andlisis se puede inferir que ¢
inciso 2¢ del N° 21 de la Carta Fundamental “no
impide ninguna actividad del Estado” (Sr. Ser-
gio de Castro, Ministro de Hacienda, en inter-
vencién ante la CENC, Sesién 393, de 4.07.78,
Actas, pdg. 3010). No se trata, pues, de una nor-
ma prohibitiva, sino imperativa de requisitos,
pues lo que hace es sujetar el ejercicio de una
actividad econémica por parte del Estado o sus
$rganos, a una autorizacion legal, que no es exi-
gible para los particulares.

Al precepruar la misma disposicién constitucio-
nal que una vez autorizado el Estado para desa-
rrollar o participar en una actividad econémica
determinada, sc regird en todo por la legislacién
aplicable a los particulares, no ha hecho sino
explicitar su propdsito de colocar a las empresas
privadas y a las piblicas, creadas por ley o con
participacidn estatal relevante, en un pie de igual-
dad a fin de que puedan competir entre s libre-
mente, sin privilegio o garantias especiales para

estas tltimas, que trasciendan los términos de la
habilitacién legal concedida.

12°.- Que fa actividad empresarial para la cual
fue autorizada Metro S.A. en la Ley Ne 18.772
es susceptible de desglosarse en dos partes: un
giro principal, refacionado con el “servicio de
transporte de pasajeros”, y un giro anexo o su-
pletorio, subordinado al anterior.

Lo caracteristico e inherente al giro principal de
transporte que se realice en las actuales vias o en
las que se construyan exclusivamente por Merro
S.A., es la prohibicién expresa de darlo o cedetlo
“a ningtin titulo”, como se encarga de explicitarlo
el inciso 2° del articulo 2° de la ley, elevando ese
objetivo al cardcter de “necesidad piiblica”, no
transferible ni renunciable.

En el caso de las actividades y servicios anexos a
dicho giro, que facultan a la sociedad para “cje-
cutar cualquier acto u operacién relacionados con
el objeto social”, incluida la “constitucién o par-
ticipacién en sociedades”, se concentra el disen-
so entre las partes de este recurso.

13°.- Que es necesario sefialar que |2 autoriza-
cién conferida legalmente a Merro S.A. para
incursionar en una actividad anexa o supletoriaa
su giro principal debe interpretarse de manera
restrictiva, ya que implica una expansién de su
competencia.

En efecto, y como lo proclama la mds autorizada
docttina, dicha regla general tiene una impor-
lante atenuacion, cuya existencia es necesario
admitir, a menos que se acepte un plantearien-
to excesivamente legalista del tema, que aboque
a soluciones absurdas y, por ello mismo, contra-
rias al interés pablico o injustas,

Esta atenuacion se expresa en las denominadas
potestades implicitas o inherentes, cuyo origen
se encuentra en el derecho anglosajon (“inheren-
te powers’), y que apunta a un problema estricto
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de interpretacién finalista, sin aludir a que la fuen-
te juridica de la potestad administrativa sea o
pueda ser algo fuera de la ley, lo que llevaria a
una conclusién insostenible.

Tales poderes inherentes o implicitos son, en de-
finitiva, “poderes efectivamente atribuidos a la
Administracién por el ordenamiento, aunque no
por ¢l componente escrito del mismo”, segiin
explica Garcfa de Enterrfa (autor citado, “Curso
de Derecho Administrativo”, tomo [, Ed. Civitas,
Madtid, 1997, pag. 441). Proyectados al contor-
no que interesa, los poderes inherentes a la con-
dicién de sociedad anénima que detenta el Me-
tro S.A. le permiten, sin necesidad de mencidn
expresa al efecto en la ley habilitante, actuar en
el mercado financiero con sus excedentes de caja,
emirir bonos o debentures convertibles en accio-
nes o dar en arrendamiento sus espacios fisicos,
sin que nada de ello signifique interpretar, ex-
tensiva o analdgicamente su sistema legal, sino
simplemente hacetlo coherente, a fin de conci-
liarlo con un orden de razén y no un casuismo
inditil, lo que en ningun caso autotiza al intér-
prete a sobrepasar los limites restrictivos de las
actividades anexas.

14° - Que el derecho a desarrollar actividades
empresariales tiene tres tipos de limitaciones, a
saber: a.- Las que emanan de la moral, el orden
publico y ia seguridad nacional; b.- El respero a
las normas legales que las regulen, y c.- El dere-
cho de los demds a desarrollar a su vez la activi-
dad econémica licita que quieran emprender, en
conformidad con la Constitucién Politica y las
leyes, lfmite este tltimo que viene impuesto por
el articulo 3°, inciso 2¢ de la L.O.C. N° 18.575
(5.12.86), sobre Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado.

Descartado que el giro proyectado por Metro S.A.
sca contrario a los principios resefiados en ia le-
tra a) precedente, se hace necesario inquirir si
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aquél violenta alguno de los otros limites indica-

dOS .

15¢.- Que a efectos de ilustrar el alcance de la
disposicién legal que autorizé a Metro S.A. para
ejercer su giro, es ttil consignar que para el legis-
lador de la Ley N° 18.772, la referencia genérica
alos “servicios anexos” al giro soctal de la empre-
sa tncluirfa la posibilidad de “explotar comercial-
mente su patrimonio en forma directa o mediante
contratos con terceros, pudiendo efectuar todas
las operaciones y actos necesarios para tal efec-
to”. Como el precepto —asi concebido original-
mente- era inespecifico, “pues le permite hacer
lo que desee con su patrimonio, explotindolo
comercialmente a través de cualquier acto...”, se
buscé una redaccién expresiva de que, para ejer-
cer la actividad propia del giro, “no pedrd dar en
concesién la actividad principal, pero sf las acce-
sorias... (como) el arriendo de los locales comer-
ciales, la publicidad, etc.” {Acta Sesidn Conjun-
ta de las Comisiones Legislativas, de 14.07.88).

La redaccién final de los articulos 10y 20 de la
Ley N° 18.772 no buscé pues restringir el giro
social de Metro S.A., sino excluir del concepto
amplio de explotacién comercial de su patrimo-
nio, sélo lo relacionado con su giro principal, cual
es el transporte de pasajeros.

169.- Que en este orden de consideraciones, no
se ha puesto en duda por los litigantes que los
contratos de arrendamiento que Metro S.A. ha
celebrado desde su creacién para el uso de su in-
fraestructura fisica para instalacion de locales
comerciales, cajeros automdticos, buzones de
correo, centros de [lamadas telefénicas, espacios
para publicidad, etc., se inserta en ¢l 4mbito de
las actividades anexas a su giro principal, que le
son permitidas.

17°.- Que el contrato entre Metra S.A. con las
sociedades M. T.G. y M.L, dirigido a la edicién,
comercializacién y distribucién de un periédico
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financiado con avisaje publicitario y gratuito para
los usuarios de la red del Metro, importa para la
sociedad estatal una actividad lucrativa, no
reconducible a su giro principal, pero gue im-
porta exploracidn comercial de activos, a través
de la urilizacién de espacios fisicos y del arriendo
de la marca comercial “Merro”, inscrita a su nom-
bre en el Registro de Marcas del Ministerio de
Economia,

El acuerdo entre estas entidades se marerializé
en el contrato denominado “Distribucién de un
Periddico en la Red del Metro de Santiago de
Chile”, suscrito en Santiago el veinticrés de julio
de mil novecientos noventa y nueve, que contie-
ne las siguientes estipulaciones principales:

2) Metro S.A. se obliga 2 conceder el uso de la
marca “Metro”, registrada a su nombre, a “Me-
tro [nternarional S.A.”, para la edicién y distsi-
bucidn del Periédico Metro, a ser distribuido
gratuitamente en lz red de Metro (cldusula 12);

b) Metro S.A. auroriza M. T.GG., M.L. o eventua-
les cesionarias, para que usen los espacios fisicos
dentro de las estaciones que integran la red ac-
tual o futura del Metro, con el objeto que se efec-
tie la distribucion del Periddico Metro, dentro
de las estaciones, en los lugares y horarios que las
partes acuerden, dejdndose constancia que Me-
tro S.A. no proveerd en forma alguna a sus co-
contratantes de instalaciones o elementos para la
distribucién de! periddico (cldusula 22);

¢) MT.G. y M.L se obligan, como cendicién
esencial de este contrato, a mantener la conti-
nuidad de [a distribucién del Periédico Metro,
siendo de su cargo la responsabilidad por la edi-
cién y distribucién diaria de un tiraje minimo de
45.000 ejemplares del mismo, que aumentars de
80.000 a partir de primero de abril del afio dos
mil, sujeto a la capacidad técnica de la sociedad
impresora (cldusula 32);

d) M.T.G. y M.L. se obligan a que el Periédico
Metro serd regulado por la linea y los estdndares
editoriales que se contienen en un anexo del con-
trato, que a su vez asegura la imparcialidad polf-
tica, religiosa y filosfica del periddico y su suje-
cién a las normas éticas que regulan Iz publici-
dad comercial (cldusula 42);

¢) M.T.G. y M.1. se obligan a ceder, sin renunciar
a su responsabilidad, sus derechos y obligaciones
para cfectos de edicién y publicacién del Perigdi-
co Metro, 2 una o més sociedades constituidas de
acuerdo a las leyes chilenas, una de las cuales de-
berd ser propietaria y editora del Periédico Metro
y la o las otras sociedades, si se constituyeren, se
hardn cargo de la distribucién, publicidad o pro-
mocion del citado periédico (cliusula 52);

f) Metro tendrd derecho a percibir: 1) una renta
mensual por el uso de inmuebles de su propiedad,
equivalente a un 4% de los ingresos que las em-
presas chilenas facturen a sus clientes mensualmen-
te, cifra que no podrd ser inferior a 15.656, 7242
Unidades de Fomento anuales, y 2) La suma de
340 Unidades de Fomento anuales por el uso de
la marca comercial, segiin Convenio de Licencia
de Marca, que las partes suscribirin (cldusula 62);

g) Todos los gastos de cualquier tipo —excluidos
los de limpieza~ necesarios para la puesta en
marcha, publicacién, transporte y distribucion
del Periédico Metro, o costos en que se incurra
para su edicién, publicacién y distribucién, se-
rdn de cuenta de M.T.G. y M.1, (cldusula 92);

b) Metro se obliga a no conceder el uso de sus
instalaciones para la distribucién de otros dia-
rios gratuitos, salvo en condiciones y modalida-
des iguales o superiores a las convenidas en el
contrato en andlisis (cldusula 122);

i) El contrato tendrd una vigenciz de 7 afios, pro-
rrogable por otros tres, en la forma que se sefiala
en la cldusula 222,



RECURSO DE AMPARC ECONGMICO: “ASOCIACION NACIONAL DE LA PRENSA, A.G. CONTRA LA EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJERQS METRO S.A.

18¢.- Que un andlisis de contenido del contrato
descrito permite establecer que Metro S.A. no
ha vulnerado en su celebracién, ef émbito que le
estd legaimente vedado, cual es la cesion del giro
principal de transporte.

Tampoco ha incursionado directa o indirecta-
mente en el drea de edicion, publicacion y discri-
bucién del Periédico Metro, labor que ejecuta-
ran exclusiva y excluyentemente sus coparticipes,
ya individualizados, sin perjuicio de los explici-
tos resguardos adoptados a fin de que aquella
actividad econdmica sc enmarque dentro de los
pardmetros constitucionales (art. 19, N° 21, inc.
1o de la Constirucién Politica), y legales (art. 146,
inciso 2¢ del Codigo Civil}.

Resta solo por resolver si la actividad en cuestién
sobrepasa o no ¢l giro accesorio o anexo autori-
zado a Merro S.A. en la tantas veces citada Ley
Ne 18.772.

19°.- Que, como ya se ha expresado, las partes
no disienten acerca de la legitimidad de los con-
tratos de arrendamiento suscritos por la recurri-
da con diversas personas y entidades, por enten-
der que aquéllos imputan una forma licita de
explotacién de recursos de su infraestructura fi-
sica, siendo por tanto insostenible argiiir que
Metro S.A. participe, por ese mecanismo, en las
heterogéneas actividades desarrolladas por sus
locatarios, que van desde la publicidad de pro-
ductos, hasta la explotacién del giro bancario,
turistico o de telecomunicaciones, con la consi-
guiente vulneracién del precepto constitucional
que le prohibe el ejercicio de esos rubros empre-
sariales.

DPues bien, si esas acciones empresariales han sido
normalmente apreciadas como licitas, ello es por-
que se las considera incorporadas en el concepto
de “servicios anexos” al transporte de pasajeros,
que son concomitantes con ese objetivo social,
sin necesidad de mencidn expresa.

REVISTA D E ODERECHDO

20°.- Que ciertamente la cesidn de espacios fisi-
cos y de la marca comercial Metro, para ser utili-
zados por sus co-contratantes en su objetivo de
editar, publicar y distribuir e] Periddico Metro, a
cambio de un precio pactade en la forma relacio-
nada en el considerando..., se inserta en el médu-
lo del contrato de arrendamiento, con algunas
modalidades que no desvirtian su esencia.

Metro S.A. no asume en esta negociacién los ries-
gos de la empresa periodistica, que gravan exclu-
sivamente a su contraparte; no contribuye a las
eventuales pérdidas ni participa de las utilidades,
elementos todos estos caracterizantes y de la esen-
cia de la sociedad, conjuntamente con la “affectio
societatis”, que tampoco concurre, todo lo cual
basta para excluir la existencia de una sociedad
entre esta entidad y sus co-contratantes, para la
explotacién del giro periodistico.

No es suficiente para desvirtuar la premisa pre-
cedente la modalidad de pago del precio pacta-
da, que incluye una suma variable calculada so-
bre ¢l monto total de las ventas mensuales por
publicidad que realicen los arrendatarios, toda
vez que Metro tiene garantizada una suma men-
sual a todo evento, independiente de que el ne-
gocio genere o no utilidades. Esta parte de larenta
convenida —que tampoco sc aplica sobre las uti-
lidades, sino sobre las ventas facturadas por pu-
blicidad— es compatible con ¢l arrendamiento,
pero en modo alguno con la sociedad o las cuen-
tas en participacion.

21°.- Que ampoco la convencién impugnada
puede configurar un “joint venture”, toda vez que
no se dan en la especie los supuestos de adminis-
tracién o beneficios compartidos, contribucién
a un fondo operativo, participacion en las ucili-
dades o pérdidas del negocio y derecho mutuo
de representacién, que la doctrina especializada
consigna como caracteristicos de esta clase de
contratos modernos.
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22°.- Que, como corolario es dable concluir que
la convencién aludida en las reflexiones prece-
dentes, configura una especie de contrato de
arrendamier:to que no sobrepasa el giro social fi-
jado legalmente a la empresa Metro S.A. y que,
por tanto, configura una actividad empresarial
Hcita, que no vulnera el derecho de los particula-
res 2 desarrollar actividades econdmicas, en cuan-
to se ha ejercido dentro del marco regulado por
laley de quérum calificado que autorizé su fun-
cionamiento como sociedad anénima estatal.

23°.- Que, finalmente, la tesis de los recurrentes
en el sentido que el contrato de distribucién del
nuevo periédico proyectade sélo podria ser eco-
némicamente factible a partir de los privilegios
de que gozarfa Metro S.A. en cuanto entidad es-
ratal, que le reportarfa ventajas competitivas res-
pecto de los particulares, no es conciliable con el
objeto del recurso de amparo econémico y se re-
laciona mds bien con la prohibicién impuesta af
Estado y sus organismos de discriminar arbitra-
ttamente a los particulares en materia econdmi-
ca. Tal prohibicidén se encuentra tratada en el Ne
22 del articulo 19 de {a Constitucién Politica,
disposicién que no es susceptible de ampararse
por la via del presente recurso, reservado exclusi-
vamente para las infracciones al N 21 del mis-
mo articulo.

Con todo, es del caso precisar que el principio
de subsidiariedad no resulta vulnerado por la
eventual afectacién de intereses econémicos de
particulares, cualquiera sea su entidad o impor-
tancia, siempre y cuando la actividad empresa-
rial que desarrolla o en que participa el Estado o
sus organismos, no sobrepase el dmbito de 12 au-
torizacién que e ha sido conferida, cuyo es el
caso de la especie.

Por estas consideraciones y atendido ademds lo
dispuesto en el articulo tnico de la Ley Ne
18.971, de 1990, se rechaza el recurso de ampa-

ro econdmico deducido a fojas 43 y siguientes
por la “Asociacién Nacional de la Prensa A.G.”

contra la “Empresa de Transporte de Pasajeros
Metro S.A.7.

El Ministro Sr. Brito no comparte el pérrafo se-
gundo del considerando décimo quinte, quien
ademds previene que para el rechazo del recurso
de la accion de estos antecedentes tiene especial-
mente ¢n consideracion;

1.- Que si bien es cierto que la norma del arti-
culo 21 inciso 2° de la Constitucion Politica de
la Repuiblica es imperativa en cuanto a los requi-
sitos que deben ser cumplidos para que el Estado
pueda desarrollar actividad empresarial, que ésta
debe ser ejecutada en condiciones de igualdad
con los restantes agentes econémicos y que el
principio de autonomfa de la voluntad debe
orientar su desarrollo en razén de la naturaleza
del ente por medio del cual tiene lugar, no lo es
menos que, no obstante todo ello, no pueden
excederse los [imites establecidos en la norma le-
gal que de manera especifica la autoriza en vir-
tud de los fines propios de toda sociedad anéni-
ma, la que debe ser interpretada de manera res-
trictiva a objeto de cautelar el alcance, formas y
condiciones en las que el Estado puede desarro-
[lar actividad empresarial, toda vez que siempre
se trata de preceptos de excepcién que mantie-
nen el concepto estructural de la actividad em-
presarial que, por regla general, estd reservada a
ios particulares.

2¢.- Que los contratos cuestionados no sobre-
pasan la autorizacién legal de prestar servicios
anexos al giro de transporte de pasajeros por
medio de ferrocarriles urbanos y suburbanos es-
tablecido en la Ley N 18.772, cual es el punto
en discusion, porque si se observa que las for-
mas y condiciones de la actividad empresarial
de servicios varian con impensable rapidez
adecudndose claramente a las necesidades y re-



RECURS0 DE AMPARD ECONOMICO: “ASOCIACION MACIONAL DE LA PRENSA, A.G. CONTRA LA EMPRESA DF TRANSPORTE DE PASAJEROS METRO S.A.

querimientos de los usuarios, no parece ajeno a
la buena prestacién de transporte que a los pa-
sajeros se les proporcione un periédico en for-
ma gratuita, porque ¢llo no difiere de las varia-
das y numerosas alternativas que les son ofreci-
das en las diferentes estaciones con el propésito
de generar condiciones de comodidad y maxi-
ma utilizacién, que al igual que los contratos
discutidos generan ingresos y no constituyen
transporte, lo que unido a lo razonado en los
fundamentos vigésimo primero a vigésimo ter-
cero en cuanto a que nada autotiza a estimar
que la recurrida pretende emprender la activi-
dad cditorial toda vez que su actuacién dice re-
lacion con la obligacién de permitir el uso de
un bien incorporal y el de espacios fisicos cau-
sada por la contraprestacidon de cantidades
dinerarias determinadas y/o ficilmente

I La Corte Suprema

Santiage, treinta y une de enero del ane dos mil,

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excep-
cién de sus consideraciones 7¢, 16°, 17°, 18, ©
192, 200, 210, 22° y 23°, que se climinan.

En el considerando 9° se elimina la frase que co-
mienza con las voces “que como se ha visto” y
termina con las palabras “del Estado”.

Y teniendo en su lugar y, ademds, presente:

19) Que la ley 18.772 transformd el servicio pii-
blico denominado “Direccién General del Metro”
en la sociedad anénima “Empresa de Transportes
de Pasajeros Metro S.A.”, la que puede usar el
nombre de fantasia “Metro S.A.”. Esta ley, de
quérum calificado, autorizé al Estado para desa-
rrolfar una actividad empresarial especifica, a sa-
ber, “servicio ptiblico de transporte de pasajeros,
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determinabies, llevan al previniente a concluir
que no ha existido transgresién a la garantia
constitucionai del derecho a desarrollar activi-
dades econdmicas en la forma y condiciones que
la ley sefiala y requiere.

Alzase la orden de no innovar de fojas 240.
Consiiltese 5i no se apelare.

Devuslvase los antecedentes temidos a la vista.
Registrese.

Redaccion del Abogade Integrante Sr. Domingo
Herndndez y de la prevencion su autor.

Rol N° 4538/99.

Dictada por el Ministro Sr. Haroldo Brito Cruz y
Abogados Integrantes Sr. Hugo Llanos Mancilla y
Sr. Domingo Herndndez Emparanza.

mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos y
suburbanos u otros medios eléctricos complemen-
rarios y servicios anexos . Dispuso también que la
Corporacién de Fomento de fa Produccién y el
Fisco, constituyeran {a referida sociedad en pro-
porciones de un 28% y un 72% respectivamente
y que ésta se regiria por las normas que regulan las
sociedades anénimas abiertas.

22} Que el hecho de que Metro S.A. se haya or-
ganizado como una sociedad andnima y que la
rijan las normas que regulan el funcionamiento
de esa clase de personas jutidicas, no debe llevar
a concluir que la mencionada sociedad es una
“empresa privada del Estado”, sino que, la ley, al
darle a la organizacién encargada de administrar
el transporte de pasajeros por ferrocarriles eléc-
tricos urbanos el estatuto juridico de una socie-
dad anénima, ha pretendido que sea administra-
da por un directorio, que es designado por Cotfo
y Fisco, sus iinicos accionistas, y que pucdc reali-
zar todos los actos jurfdicos necesarios, destina-
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dos al desarrollo de su giro especifico, bajo un
estatuto jurfdico de derecho privado, de por s el
mds adecuado para intervenir en lz actividad eco-
némica, que en el caso de Metro S.A., se
circunscribe al transporte de pasajeros en la for-
ma sefialada en su ley orgdnica y en sus estatutos.

3°) Que asi, parece a esta Corte que Metro S.A. es
un rgano estatal que desarrolla su actividad bajo la
forma de una sociedad anénima, por lo que la limi-
tacion establecida en el inciso segundo del No 21
del artfculo 1 de {a Constitucion Politica de la Re-
piblica le es aplicable plenamente y, por lo misma,
su objeto social, impuesto por una ley de quérum
calificado y no por la voluntad de sus socios como
ocurre en la generalidad de las sociedades,
circunscribe 2 Metro S.A. a desarrollar sélo esa acti-
vidad econdmica pues, para realizar una distinta, es
menester que otra ley, también de quérum califica-
do, le permita desarroliarla o participar en ella,

49} Que, entonces, lo que debe dilucidarse en
esta resolucién judicial es si Metro S.A. ha reali-
zado alguna actividad que exorbite su giro, el que
ha sido impuesto por la ley, al negociar con las
sociedades M. T.G. y M.1. (de Suecia y Luxem-
burgo, respectivamente), para la edicién, publi-
cacién y distribucion en forma grawita de un
diario a los pasajeros del Metro de Santiago.

5°) Que para participar de un determinado nego-
cio o actividad econdmica con otra persona, sea
natural o juridica, no es menester que se haga bajo
la forma de un contrato de sociedad: basta que
exista lo quc se denomina er doctsina una “cola-
boracién empresarial”, esto es, la cooperacién en-
tre unidades econdmicas, como serfa el caso si una
de las partes contribuye o facilire un bien que haga
viable econdmicamente el negocio.

6°) Que examinado el contrato celebrado entre
Metro S.A. y las sociedades M. TG, y M.L, llarma-
do “Distribucién de un periédico en la red Metro
de Santiago de Chile”, se puede concluir que no se

trata de un stmple contrato de arrendamiento, como
los que Metro S.A. desde antiguo ha celebrado para
alquilar espacios de propaganda comercial o locales
en sus estaciones para el funcionamiento de los mds
diversos establecimientos de comercio: bancos, cen-
tro de llamados telefénicos, panaderfas, centro de
pagos de cuentas de servicios, etc. Por de pronto,
en ninguna parte del contrato, ni en el nombre ni
en ninguna de sus estipulaciones, se menciona la
palabra “arrendamiento” o “arrendador” o “arren-
darario”. Y si bien es cierto que las cosas son lo que
sor y no le que sus nombres dan a entender, de un
detenido andlisis de las cldusulas del contraro se
puede deducir lo antes razonado, a saber, que no
existe tal arrendamiento. En efecto, alguna de las
cldusulas del contrato estipulan lo siguiente:

a) Metro concede ¢l uso de las marcas “Metro” y

“Club Metro” a MTG y MJ,

b) Metro autoriza a MTG y MI para que “usen
los espacios fisicos dentro de las estaciones que
integran la red actual o futura del Metro, utili-
zando personal y/o instalando dispensadores de
su propiedad, con el objeto que se efectite la dis-
tribucién del periédico Metro™;

c) En la cldusula tercera, las sociedades extranje-
ras se obligan a mantener continuidad en la dis-
tribuciér: del periédico Metro con un tiraje mi-
nimo de 45.000 ejemplares hasta el 31 de marzo
de 2000, y de 80.000 ejemplares a partir del 1°
de abril del mismo afio;

d) En la cuarta cldusula, se establece un comité
editorial que propondrd al directorio de MTG y
M! o de las empresas relacionadas, el nombre del
director del periédico y supervisard el cumplimien-
to de los estdndares de su linea editorial y las ca-
racterfsticas de neutralidad ofrecidas por MTG y
ML Este comité se compone de tres miembros
pero Metro S.A., en cualquier tiempo, podri au-
mentar ¢l nimero de los integrantes a cinco, sien-

do dos de ellos designados por Metro S.A ;
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e} Conforme a la quinta cldusula, la incorpora-
cién de nuevos socios o accionista chilenos a las
“empresas relacionadas”, o sea, aquellas empre-
sas chilenas en las cuales MTG y M1 tengan par-
ticipacién en su administracidn, quedard sujeta
alaaprobacién previa y por escrito de Metro S.A.
Del mismo modo, se establece en la citada cldu-
sula la prohibicién a MTG y MI de desprender-
se de su participacién propietaria en las empre-
sas editora y distribuidora del periédico Metro,
sin autorizacion escrita de Metro S.A.;

f) Se pacta en la cldusula vigésima tercera que
MTG y MI estdn facultadas para poner término
al contrato “si hecho un andlisis econdmico y fi-
nanciero de] negocio se demostrare la falta de via-
bilidad econémica del negocio, sea que haya pér-
dida o no sc alcanzare la rentabilidad esperada”; y

g) La renta pactada es la siguiente:

1.- Por bienes inmuebles, una parte variable equi-
valente a un 4% de los ingresos que las empresas
chilenas facturen mensualmente a sus clientes,
con un minimo de 15.656, 742 unidades de fo-
mento, ademds de un pago inicial y dnico de
29.573, 8124 unidades de fomento; y

IL.- Por ¢l uso de las marcas “Metro” y “Club Me-
tro”, la suma de 340 unidades de fomento anuales.

7°) Que analizadas las cigusulas resumidas pre-
cedentemente y otras del contrato aludido, y no
siendo el contrato en esrudio un arrendamiento,
debe concluirse que se estd frente a un contrato
de aquellos denominados de “colaboracién em-
presarial”, en el cual Metro S.A. participa en la
actividad empresarial, colaborando en un que-
hacer conjunto para la edicién, publicacién y dis-
tribucién de un diario.

8°) Que, en efecto, si Metro S.A. facilita el uso de
su marca, puede participar en el comité edirorial 2
su sola voluntad, puede tomar parte en la designa-

REVISTA 0 E DERETCHDO

cién y remocion del director del diario, y recibe un
pago inicial y tnico de 29.573, 8124 unidades de
fomento, no asimilable 2 renta por arrendamiento
de cosa alguna, es evidente que entre esta sociedad
y MTG y M, sc ha pactado una suerte de alianza
estrarégica para editar, publicar y distribuir un dia-
rio gratuiro a los pasajeros de la red del Metro de
Santiago, actividad empresarial sin duda licita pero
que, al ser Metro S.A. un érgano estatal, requiere,
para participar en dicha actividad, de una ley de
quérum calificado que lo autorice para ello, pues
asf lo establece el citado inciso segundo del Ne 21
del arriculo 19 de la Constitucién Politica de la Re-
publica. Y, al no haberse dictado dicha ley autori-
zando a Metro S.A. para participar del negocio pe-
riodistico ya aludido, el recurso de amparo econé-
mico debe ser acogido en todas sus partes.

Y visto, ademds, lo dispuesto en el articulo tinico de
laley 18.971, se revoca la sentencia apelada dictada
el trece del mes en curso, escrita de fs. 287 a 302,y
se declara gue se hace lugar al recurso de amparo
econémico deducido a fs. 43 por la Asociacién
Nacional de la Prensa A.G. en contra de la Empre-
sa de Transportes de Pasajeros Metro S.A., al cual se
adhiri¢ la Confederacién de Sindicatos de Trabaja-
dores Independientes Suplementeros de Chile, afs.
113, resolviéndose que la Empresa de Transportes
de Pasajeros Metro S.A. no estd autorizada para
desarrollar o participar en la actividad empresarial
de edicién, publicacién y distribucién de diarios o
periédicos, por lo que debe de inmediato cesar su
actual participacion en la actividad empresarial con-
venida con las sociedades MTG y M1

Registrese y devuélvase.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Yurac.

Rol N 248-00. (JCMM).

Pronunciado por los Ministros sefiores Osvaldo
Favindez V., Ricardo Gilvez B., Orlando Alvarez
H., Domingo Yurac S., y Humberto Espejo Z.
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Comentario N° 1

Minuta de alegato por la Asociacién
Nacional de la Prensa en recurso de
amparo econémico contra Empresa de

Iransporte de Pasajeros Metro S.A.

Enrique Barros

Prafesor de Derecho Civil, Universidad de Chile

Con la venia de V.E. vengo en alegar en representacién de la Asociacién Nacional de Iz Prensa,

A.G. en el recurso de amparo econdmico por infracciones al art. 19 N°21 de la Constitucion come-
tidos por la empresa estatal “Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.” (Metro S.A.) al preten-

der participar en actividades que son ajenas a |z actividad empresarial autorizada por la ley.

I. Objeto de la accién de amparo econémico

1. La Constitucién dispone: “El Estado y sus organismos podrén desarroliar actividades empresaria-

les o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza” (articule 19 N°21, inciso
segundo).

De acuerdo con esta disposicién la participacién ditecta o indirecta de los organismos estatales en
actividades empresariales no estd excluida por nuestro orden constitucional, sino estd sujeta a un
requisito habilitante, cual es la autorizacién legal expresa y especifica.

De este modo, para que el Estado o sus organismos desarrollen o parricipen en actividades em-
presariales se requiere de una autotizacién legal de derecho estricto, que defina con toda exactitud
el ambito de la autorizacién.

. Assu vez, los organismos del Estado asf autorizados por ley para participar en actividades empre-

sariales no gozan de privilegios especiales, en el imbito de dicha autorizacién, sino “estardn some-
tidas a la legislacién comiin aplicable a los particulates, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum calificado” (articulo
19 N°21, inciso segundo in fine).

Esta segunda parte de la norma constitucional del articulo 19 N°21 inciso segundo, no contradi-
ce la primera, sino la complementa: el Estado y sus organismos sélo pueden desarrollar o partici-
par en las actividades empresariales especificas que hayan sido autorizadas por la ley y, dentro del
marco de esa autorizacién, no gozan de privilegio alguno.
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I1. Autorizacién legal para que ¢l Estado desarrolle actividades empresariales de
servicio ptiblico de transporte de pasajeros mediante la empresa estatal Metro

3. El Metro tiene sus origenes en la Direccién General del Metro, un organismo fiscal que cons-
tituyé un servicio piiblico dependiente del Ministerio de Obras Publicas (Decreto Ley N°257
de 1974).

Laley N°18.772 de 1989 dio forma juridica a la actual empresa estatal por medio de tres normas
que resultan perfectamente consistentes con la disposicion constitucional del artfculo 19 N°21,
inciso segundo.

En primer ]ugar, autorizo al Estado para desarrollar una actividad empresarial cspccfﬁca:

“Autorizase al Estado para desarrollar actividades empresariales de servicio
puiblico de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles metropolitanos ur-
banos y suburbanos u otros medios cléctricos complementarios y servicios
anexos’ {articulo 1°),

En segundo lugar, ordené al Fisco y a la Corporacién de Fomento de la Produccién constituir en
proporciones de un 28% y un 72% respectivamente la sociedad del Estado denominada “Empre-
sa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.”, que puede usar el nombre de fantasia Metro S.A. y fija
su objeto y giro, que es coincidente con la autorizacién legal referida.

“La sociedad anénima tendrd por objeto la realizacién de todas las activida-
des propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles metropo-
litanos u otros medios eléctricos complementarios y las anexas a dicho giro,
pudiendo con tal fin constituir o participar en sociedades y ejecutar cual-
quier acto u operacién relacionados con el objeto soctal” (artfculo 2° inciso
segundo).

Ademis, la ley establecié que la empresa se regirfa por las normas de las sociedades andnimas
abiertas; quedaria sometida a [a fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros; serfa la
continuadora legal en todos los derechos.y obligaciones que correspondian a [a Direccién Gene-
ral de Metro; y, para los efectos de Ia Ley, el Fisco seria representado por el Ministerio de Hacien-
da (Ley, articula 2° incisos 1%y 5°).

4. Ensuma, la ley autorizé al Estado para desarroliar una actividad empresarial especifica, como lo
exige la Constitucién Polirica. La misma ley habilitante estableci6 que esa actividad se llevarfa a
efecto mediante la forma de una sociedad anénima constituida por el Fisco y la Corporacion de
Fomento de la Produccién y que quedarfa sujeta, dentro de su objeto especifico, a un estatuto de
derecho privado.

5. El fallo de la Corte de Apelaciones incurre en un serio error al confundir dos cuestiones por
completo diferentes: la autorizacién legal expresa y circunscrita para que el Estado, a través de la
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empresa estatal Metro, pueda desarrollar las actividades empresariales que la ley N°18.772 expre-
samente autoriza, por un lado, y la forma como esa empresa estatal ests organizada a efectos de
desarrollar ese giro empresarial, por otro lado.

Que el Metro tenga la forma juridica de una sociedad anénima sujeta al derecho privado stgnifica
que es administrada por un directorio (designado por el Fisco y la Corfo, que son sus tnicos y
forzosos accionistas) y que puede realizar todos los actos civiles o de comercio orientados al
desarrollo de su giro especifico bajo un estatuto de derecho privado (tales como, contratar traba-
jadores, tomar préstamos, depositar en cuentas bancarias sus recursos ¥, en general, realizar los
actos conducentes a desarrollar el giro que le fue autarizado por el legislador). En otras palabras,
su actuacion juridica estd sujeta al derecho privado y no al derecho administrativo. Esta sujecién

al derecho privado es un régimen que, por lo demus, siguen otras empresas del Estado (Televisidn
Nacional, Polla).

Sin embargo, de [a circunstancia que el Metro tenga forma juridica de sociedad anénima no se
siguc que pase a ser una ‘empresa privada del Estado’ que no est4 sujeta al régimen establecido por
el articulo 19 N°21 inciso segundo de la Censtitucién, como infiere el fallo de la lltma. Corte de
Apelaciones de Santiago (Addendum a informe en derecho del sefior Eduardo Soto, Anexo 9 y 10
a esta minuta de alegato, pdg. 1 5.).

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, en Chile rige una norma de derecho constizucional
positivo que establece un requisito habilitante para que ef Estado o sus organismos participen en
actividades empresariales. Esta exigencia habilitante es por completo independiente de la forma
juridica que adopte el Estado en su actividad empresarial, como inequivocamente lo entendid el
legislador de la Ley N°18.772, que luego de autorizar al Estado para prestar el servicio ptiblico de
transporte de pasajeros, sefial¢ que [a sociedad anénima que se constituiria serfa para el desarrollo
de las actividades mencionadas (artfculo 1°y 2°).

Por lo mismo resulta irrelevante la distincién que introduce el fallo entre “empresas publicas” y
“empresas privadas” del Estado, con fundamento er un dictamen de la Contraloria General de la
Repiblica del afio 1979 (considerando 7°). Mds ali4 de que no resulta razonable fundar el fallo de
Lin recurso gue tiene por antecedente una norma constitucional en un dictamen de ese drgano
contralor (que, ademds, es anterior a la norma constitucional), lo determinante es que la Consti-
tucion Politica limita la actuacién del Estado y sus organismos sélo a la actividad empresarial que
la ley especificamente les ha autorizado. Esta limitacién no significa coartar la gestién de [a em-
presa del Estado, ni atarla de manos para desarrollar negocios, como ha argumentado Metro S.A.
La norma constitucional sélo exige que sus actividades se limiten al giro especifico que la ley ha
autorizado y a las operaciones directamente conducentes a su ejecucién (rransacciones bancarias,
compras de equipos, contratos de trabajo, por ejemplo).

En consecuencia, el problema tiene su sede en la norma constitucional del articulo 19 N°21
inciso segundo, que establece requisitos de habilitacién legal para la participacién del Estado o
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sus organismos en actividades empresariales, de modo que resulta irrelevante, a efectos de este
recurso, la forma organizativa que adopta desde el punto de vista del derecho administracivo la
empresa encatgada de ejecutar la autorizacién legal conferida.

En otras palabras, el Metro actda como cualquier empresa de derecho privado a efectos de su
actuacién empresarial, lo que garantiza su flexibilidad operacional. Pero ello no significa que
carezca de limites acerca de las actividades empresariales en que puede participar, que tienen por
limite el dmbito preciso de la aurorizacién legal exigida por la Constitucién Politica.

I11. Objeto de este amparo econémico

8. Si V.E. concluye que a Metro 5.A. le resulta aplicable la norma del artfcelo 19 N°21 inciso
segundo de la Constitucién Politica, corresponde luego discernir si la negociacién entre las em-
presas MTG y MI, por una parre, y Metro S.A., por otra parte, suponen una participacion de esta
tiltima en una actividad empresarial para la cual no estd autorizada expresamente, como ha plan-
teado la parte de la Asociacidn Nacional de la Prensa que represento.

De este modo, ¢l caso comprende dos preguntas: la primera sc refiere al alcance de la antorizaciin
legal que recibié el Estado para desarrollar una actividad empresarial especifica a través de Metro
S.A. (seccion IV), y la segunda, si la negociacién entre Metro S.A. y las empresas extranjeras
MTG y M significa que Metro S.A. participa en una actividad empresarial para la cual no estd
autorizado expresamente por ley (seccién VI).

IV. Alcance de la autorizacién legal al Estado para desarrollar una actividad
empresarial especifica a través de Metro S.A.

(a). Objeto social de la sociedad del Estado Metro S.A.

9. En circunstancias que el Merro ha pretendido extender exorbitantemente el dmbito de las activi-
dades o servicios anexos a su giro, resulta esencial precisar el alcance de este concepto.

Como se ha expresado (supra, pdrrafo 3) la ley autorizd, ante tode, “al Estado para desarrollar
actividades empresariales de servicio publico de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles
metropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos complementarios y servicios
anexos”. {articulo primera).

Luego, la misma ley definié el giro de la sociedad anénima que ordené constituir para satisfacer
esa autorizacién: “La sociedad andnima tendrd por objeto la realizacién de todas las acrividades
propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles metropolitanos u otros medios
eléctricos complementarios y las anexas a dicho gire, pudiendo con tal fin constituir o participar
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en sociedades y ejecutar cualquier acto u operacion refacionados con el objeto social. No obstante
y s6lo respecto de “METRO S.A.", no podrd darse o cederse a ningtin titulo ef giro principal de
transporte que se realice en las acruales vias o en las que se construyan exclusivamente por dicha
sociedad.”

Un somero andlisis de ambas normas muestra que ef legislador fue especialmente riguroso al limisar
el objeto o giro especifico de la sociedad del Estado Metro, con ¢l objeto de evitar el tiesgo de que la
autorizacién conferida al Estado para desarrollar una actividad empresarial determinada fuera
entendida como genérica.

En primer lugar, el elemento bisico a considerar es el nombre que la ley le dio a esta sociedad:
“Empresa de Transporte de Pasajeros Merro S.A.”

Del texto de los articulos 1°y 2° de la Ley N°18.772 aparece que el legislador -en cumplimiento
del articulo 19 N°21 inciso 2° de la Constitucién- precisé delimitadamente la autorizacién ex-
cepcional al Estado para poder desarrollar actividades empresariales, no sélo expresamente sine
acotando con rigor tanto el objeto y fines de la actividad empresarial autorizada como los medios
a través de los cuales se lleva a cabo.

El (inico fin admitido es la actividad de ransporte de pasajeros, lo que excluye la posibilidad de
transportar carga. En cuanto a los medios, sdlo resulta admisible el transporte mediante ¢f ferro-
carril metropolitano (Metro) u otros medios eléctricos {por ejemplo, ferrocarril de acercamiento). Es
mds, durante la tramitacién de fa ley se propuso expresamente eliminar la palabra “eléctricos”, lo
que fue desechado por estimarse inaceptable dejar abierta la posibilidad de que el Metro creara
una linea de buses, que competirfa con ventajas con los particulares.

Lo mismo aparece cuando la ley especifica el objeto o giro de la sociedad anénima estatal Metro
S.A., que no puede ser sino la aplicacién de la autorizacién conferida al Estado ya aludida (articu-
lo 2°). En el inciso segundo de este articulo segundo se usa la expresion “y las (actividades) anexas
a dicho giro”, en lugar de “y servicios anexos” empleada en el articulo 1°,

Este es el triple aspecto de la actividad empresarial autorizada al Estado por el legislador, y el
objeto o finalidad o funcion de la sociedad anénima estatal creada para realizar tal actividad de
servicio pblico de transporte de personas por via terrestre.

. El Metro ha intentado justificar su decisién de participar en el nuevo negocio periodistico con

MTG y M, en una interpresacidn extensiva de su objeto social, segiin la cual la facultad para

desarrollar las actividades anexas al giro de transporte comprenderfa una amplia autorizacién
4 P P

para “explotar comercialmente sus bienes”.

La interpreracién del Metro, en orden a que las actividades periodisticas en que se propone par-
ticipar serfan actividades anexas a su giro, que le permitirfan explotar comercialmente sus bienes,
resulta doblemente incorrecta: (a) ante todo, porque no cualquier explotacién comercial de la
infraestructura puede ser calificada de “anexa”, esto s, prapia, inherente o concerniente al giro de
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transporte; y, (b) ademds, en este caso especifico, porque a diferencia de lo que sefiala el Metro, e
contrato con MTG y Ml no tiene por objeto el mero arrendamiento de espacios fisicos, sino la
participacién en una actividad empresarial por completo ajenz a su giro.

11. La tesis actual del Metro se ve desvirtuada, ante todo, por la historia fidedigna del establecimiento

de la Ley.

El Mensaje enviado por el Presidente de la Republica a la Junta de Gobierno, el 23 de marzo de
1988, es suficientemente claro, a pesar de su brevedad. En su pdrrafo 6° sefiala que la iniciativa

legal:

“tiene por finalidad transformar la Direccién del Metro, servicio dependiente
del Ministerio de Obras Pdblicas, en sociedad anénima, con un objeto lo
suficientemente amplio como para intervenir en todas las acciones relaciona-
das con ef transporte de pasajeros urbano y suburbano, a través del ferrocarril
metropolitano”.

Es necesario destacar aqui la frase final “transporte de pasajeros urbano y suburbano, a través del
ferrocarril metropolitano”. También debe destacarse la expresién “un objeto lo suficientemente
amplio”, porque esto fue expresamente rechazado por el legislador, por atentar en contra de lo
dispuesto en el articulo 19 N°21 inciso segundo de la Constitucién, ya que la autorizacién queda
la ley debe ser no sélo expresa, sino especfica, perfectamente determinada y delimitada.

Tal amplitud del Proyecto, estaba reflejada en su articulo 2° inciso segundo, frase final:

“La sociedad Metro S.A. podrd explotar comercialmente su patrimonio en for-
ma directa o mediante contratos con terceros, pudiendo efectuar todas las
operaciones y actos para tal efecto”.

Yerra el Metro cuando sostiene este texto como fundamento de una interpretacion extensiva de
su objeto (fs. 169), pues durante la tramitacién de la ley esa redaccion fue expresamente desechada
porque se consideré que podia entenderse que autorizaba a Metro S.A. para realizar cualquier
actividad u operacién bajo el simple pretexto que se estaba “explotando el patrimonio”.

Lo anterior queda demostrado por la discusién ocurrida en la comisién, en la sesién de 14 de
julio de 1988:

Sefiora Piracés: “No se puede explotar comercialmente el patrimonio, sino el
giro comercial, que es el transporte”.

Sefior Massarente: “De acuerdo con la ley, el inciso tercero {articulo 2°) no es
especifico, pues le permite hacer lo que desee con su patrimonio, explotando-
lo comercialmente a través de cualquier acto™.
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12.

Sefior Barria: “Pensamos que la frase aparentemente puede ser amplia, pero
debe entenderse ligada a lo que sefiala anteriormente la disposicién. No pue-
de dedicarse a cualquier cosa”.

Sefior Massarenze: “Eso puede decirse ahora, pero madiana puede interpretarse
de otra forma”.

Por las razones expuestas, la referida amplitud del objeto fue expresamente rechazada, al discurir-
se en sesiones conjuntas de las Comisiones Legislativas la debida concordancia entre el articulo 1°
(autorizacion para que el Estado desarrolle actividades empresariales en este rubro) y su articulo
2° (referente al objeto de esta sociedad, inciso 2°).

Tal como se dejé constancia en la historia de [a ley, la intencién expresa del Ejecutivo era “restrin-
gir el objeto jusramente a los medios eléctricos, considerando que la actividad empresarial del
Estado corresponde a un ejercicio de cardcter excepcional, como lo sefiala la Constirucién” (se-
sion conjunta, 28.7.88, pp. 2, 3v 6).

Asi, se establecid lo siguiente:

“La sociedad anénima tendrd por objeto la realizacién de rodas las activida-
des propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles metropoli-
tanos... y las anexas a dicho giro, pudiendo con 14/ fin constituir o participar
en sociedades y ejecutar cualquicr acto u operacién relacionados con el objeso
social” (articulo 2° inciso segundo, primera parte).

De esta manera, el tenor literal de la Ley, su espiritu y su historia fidedigna son perfectamente
coincidentes, disponiendo de manera inequivoca que Metro S.A. no puede, en forma genérica y
amplia, explotar comercialmente su patrimonio, sea directamente o mediante contratos con ter-
CEros.

(b). Sentido del término “anexos’

La Ley emplea el término “anexo” en dos oportunidades: al otorgar autorizacién excepcional al
Estado para desarrollar actividades empresariales de servicio priblico de transporte de pasajeros “y
servictos anexos’ (art. 1°), y, al establecer que el objeto de la sociedad Metro seri 12 realizacién de
todas las actividades propias del servicio de rransporte de pasajeros “y las anexas a dicho giro” (art.
20},

Qué significa “anexo™

§i se atiende a su etimologfa [atina, anexo es unido, agregado, atado. Si se revisa el término en
castellane, anexo no es sino “unido”, “agregado a” y también “propio”, “inherente”, “concerniente

3y (19 - 129 . » “
a". Anexar, por su parte, es “unir’, “agregar una cosa a otra con dependencia de ella’, “conectar
una cosa a otra principal” (Diccionario de la Lengua Espafiola).
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De esta manera, aparece que servicios anexos, actividades anexas, significa inequivocamente algo
que est4 unido a aquellos servicios o actividades de transporte de personas por ferrocarril me-
tropolitano, con una relacién de dependencia con éstos, que es lo principal, formando parte con
estos y con una relacion directa, porque es también propio de estos servicios o actividades, les son
inherentes. De alli la expresién “anexas a dicho giro” (articulo 2° inciso segundo frase primera).

13. Por otra parte, el alcance preciso del concepto de actividades anexas al giro de transporte de
P p P g
pasajeros también se muestra en la historia fidedigna del establecimiento del precepto que contiene ese
térming.

El sefior Araneda, en la sesidn conjunta de las comisiones legislativas de 14 de julio de 1988,
propuso agregar a la autorizacién especifica dada al Estado para “transportar pasajeros” en el
articulo 1° del Proyecto de Ley, Iz autorizacién para “setvicios anexos”, esto es, aquellos “que son
fundamentales para operar ¢l sistema”.

Agrepd que “habria que hacerlo, pues incluso tienen relacién con organismos internacionales o
Brego q q B

extranjeros para fabricar piezas, por ejemplo. Por eso habrfa que hablar de servicios anexos™ (his-
toria de la ley, pdg. 117).

Por otra parte, Ja volunrad del legislador de que [a actuacién del Metro se restringiera exclusiva-
mente al “transporte de pasajeros” y a aquellas actividades “fundamentales para operar el sistema
[de transporte]” también queda de manifiesto respecto al tipo de operaciones que originalmente
el Metro puede ejecutar. As, el Proyecto de Ley establecia en el inciso segundo del articulo 2° las
actividades especificas que se entenderfan comprendidas dentro del objeto soctal de la empresa
estatal Metro, en los siguientes términos:

“La sociedad anénima tendrd por objeto la realizacién de todas las activida-
des propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarril metropolita-
no y las relacionadas con éste, pudiendo con tal fin y sin que ello importe
limirarlas:

1. fabricar vidrios y ventanas;
traer los componentes y aportar aquf [en Chile] los revestimientos internos y asientos;
efecruar estudios;

construir obras;

MU

conservar y mantener sus instalaciones y material rodante, con la periodicidad y procedi-
fuientos técnicos que correspondan;

6. promover la realizacién de servicio combinado de transporte de pasajeros con terceros, cele-
brando los convenios que sean necesarios para su desarrollo, y

7. participar en sociedades que tengan por finalidad el transporte de pasajeros con vehiculos
eléctricos, en forma complementaria a la red de metro” (Proyecto de Ley, Boletin N°949-03,
articulo 2° inciso segundo).
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14.

El legislador optd, en definitiva, por simplificar la redaccién, cambiando la descripcion detallada
de las actividades relacionadas al servicio de transporte de pasajeros, que contenfa ef proyecto, por
una referencia genérica a “ejecutar cualquier acto u operacién relacionado con el objeto social’.
Con todo, la enumeracién antes referida es inequivoca respecto al tipo de actividades que el
legislador tenfa presentes que eran “fundamentales para operar el sistema” [de transporte].

Jamds en la historia de la ley se menciona el arrendamiento de inmuebles como parte de los
“servicios anexos [al transporte]” que podia desarrollar el Metro. Los locales eran vistos como una
realidad histdrica, parte de la infraestructura, y que estaban destinados a desaparecer al ampliarse
el Metro. Asi, en una de las poquisimas referencias en Ja historia de a ley a esos locales, se expreso:

“En general, los locales comerciales son el producto de los espacios restantes al momento de
construirse el Metro. En la Estacién Universidad de Chile, por ejemplo, en los espacios donde
estdn los locales comerciales en el primer nivel, pasard la Linea 3. Por lo tanto, una vez que se
construya, esos locales desaparecerdn. Lo mismo ocurre con los de la Estacién Calicanto.”

Es mds, cuando se discutid |z posibilidad de establecer que el Metro S.A. “desarrollara o explotara
proyectos inmaobiliarios para proporcionar facilidades de estacionamientos” o que lo hiciera a
través de la constitucidn de una filial, el sefior Lausen se pronuncié sefialando “Me gusraria que
fuera un negocio del sector privado, al igual que la locomocién superficial”, opinién que fue
aceptada por la Comisién (historia, pdg. 103).

En consecuencia, rio sélo por razones de texto, sino también de los fines de la Ley y de la norma
constitucional del art. 19 N°21 inciso segundo, [a referencia a las actividades anexas al giro debe
entenderse hecha a aquéllas que son propias, inkerentes o concernientes al transporte de pasajerss,
segun el significado pertinente de ese concepto en nuestro idioma.

En este mismo contexto y orden de ideas se explica la frase “efecutar cualquier acto u operacién
relacionados con el objeto social”, que el legislador emplea en el articulo 2°,

Si el objeto social de la sociedad andnima estatal Metro S.A. es precisamente ~conforme a la
autorizacion conferida por ley al Estado- “la realizacién de todas las actividades propias del servi-
cio de rransporte de pasajeros por ferrocarriles metropolitanos. .. y las anexas a dicho giro” (art. 2°
inc. segundo frase primera.), aparece obvio que la referencia que a continuacién hace este mismo
inciso segundo, “y ejecutar cualquier acto u operacién relacionados con el objeto social” no puede
sino referirse precisamente al servicio de transporte de pasajeros a través de los medios que el
articulo 1° autoriza.

La conclusién anterior queda en evidencia si se contrasta el texto aprobado con el contenido en el
proyecto de ley, segiin se ha expresado, sefialaba:

“La sociedad Metro S.A. podrd explotar comercialmente su patrimonio en
forma directa o mediante contratos con terceros, pudiendo efectuar todas las
operaciones y actos necesarios para tal efecto”.

Me permito reiterar a V.E. que, dada su amplitud, esa redaccién fue rechazada, como ya se ha
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sefialado, por las Comisiones Legislativas, quedando reducido su texto a [a actual redaccién, esto
es s6lo lo que dice relactén con su “objeto social”.

Como se dejé constancia en la historia de la ley “no se trata de ampliar las posibilidades de la
sociedad para el desarrollo de nuevas actividades”, ya que “la empresa sélo tiene que ver con la
operacién del Metro y las construcciones relacionadas con éste” (sesi6n de 28.7.88, p. 10y 11).
Ello con fundamento en la Constitucidn Polftica, porque “la actividad empresarial del Estado se
hace en calidad de subsidiaria’, de modo que “se ha procurado salvaguardar el hecho que no
exista competencia desleal entre la actividad del Estado y la eventual o existente actividad empre-

sarial privada” (idem, p. 4).
(c). Jurisprudencia respecto a la interpretacion del objeto de las empresas estatales

15. La jurisprudencia de los tribunales superiores ha entendido que ¢l giro u objeto social especifico
de las empresas estatales debe ser interpretado atn mds estrictamente.

16. El recurso de amparo econémico mds recientemente acogido fue fallado, precisamente, por esta
Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema, el 17 de marzo de 1999 (Gaceta Juridica, N°225,
marzo de 1999, pdginas 31 a 35, autos ro! 328-99) (Anexo 15 a esta minuta de alegato).

Se rrat6 de un recurso deducido por Chilexpress S.A. y Lan Chile S.A. en contra dela Empresa de
Correos de Chile, con motivo de la prestacién por esta tiltima de {a} los servicios de encomienda
expresa y paqueteria “Ultracom”, que permitian enviar paquetes de hasta 30 kilos a personas
naturales y sin limite de peso a empresas; y (b) de “Banca de Servicios” destinado a la recaudacion
de pagos de consumo. Seguin las recurrentes, esos servicios no estaban comprendidos entre los
“servicios de envio de correspondencia nacional e internacional” autorizados por la [ey que deter-
miné las funciones de Correos.

Desechado el recurso en forma undnime por una sala de la Corte de Apelaciones (Ministros
sefiores Brito, Araya y Madrid), la Excma. Corte Suprema acogié parcialmente el recurso de
apelacién, resolviendo:

(a) Respecto al servicio “Ultracom”, [a Corte decidid que, atendido que el objeto de la Empresa
de Correos Chile, fijado por ley, era "prestar servicios de envio de correspondencia® y que por
“correspondencia” debfan entenderse cartas, impresos y paquetes que no excedan de derermi-
nado niimero de kilos {gj. 30 6 33 kilos), segiin la denominacién internacionalmente acepta-
da, el envio de los paquetes que excedan ese peso no queda comprendido en las funciones de
Correos, sino mds bien corresponde a empresas de transporte. Por esas razones, acogid par-
cialmente el recurso, y declaré que Correos de Chile no estaba autorizada para realizar el
servicio postal de encomienda expresa “Ultracom”, respecto de bultos o paquetes que excedan
de 33 kilos de peso y ciertas dimensiones.

(b} Respecto a la “Banca de Personas”, la Corte decidié que, atendida su modalidad, no puede
quedar comprendida en “la funcién especifica de la Empresa de Correos”, porque ese servicio
no sélo comprende el envio de boletas de cobranza, sino que también la recaudacién de los
valores que por elio deben pagarse, “labor de cardcter empresarial, absolutamente impropia
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para una empresa estatal con un especifico marco legal”, a menos que la autorice la ley. Por
esta razén, la Corre, acogiendo en esta parte el recurso, decidié que Correos de Chile tampo-
co estaba autorizada para desarrollar actividades relacionadas con la “Banca de Personas”.

17. En un anterior recurso de amparo econdmico, también en contra de Correos de Chile, la Iltma.

18.

19.

Corte de Apelaciones de Santiago determiné el sentido y alcance de la palabra “similares”, en
relacidn al objeto social de esa empresa estaral.

Denunciada esta empresa por estar prestando un servicio de correo hibrido, consistente en recibiz
informacién de bases de datos de empresas, imprimirla y despacharla en la forma de comunicaciones
postales a su destinatario, se defendié alegando que ademds de estar autorizada para la prestacién
de servicio postal, su ley orgdnica la autorizaba para efectuar “otras prestaciones de servicio postal,
tales como encomiendas, giros postales y similares”™.

La Corre, sin embargo, desestimé las alegaciones de Correos de Chile, estableciendo que el servi-
cio de “correo hibrido” no se contemplaba en el objeto social de la empresa y rampoco podia
entenderse como actividad “similar” (sentencia de 20 de noviembre de 1998, rol N°3817-98,
confirmada por la Excma. Corte Suprema el 16 de diciembre de 1998, Gaceta Juridica N°222,
pdg. 50) (Anexo 14 a esta minuta de alegato).

El caso es particularmente relevante en estos autos porque luego que fue declarado por la Corte
que Correos de Chile no podia desarrollar esa actividad empresarial, esta empresa intentd licitar
las instalaciones de modo de hacerlo en una coparticipacién contracrual con un tercero, a lo que
la 1. Corte declaré que ello suponfa una forma indirecta de prestar esos servicios, de modo que
dejé sin efecto el proceso de licitacién.

Por tiltimo, hace algunos afios el Instituto Geografico Militar se defendi6 en otro recurso de amparo
econémico deducido por la Asociacion Gremial de Impresores de Chile, alegando (i) que tenfa
“capacidad marginal de sus instalaciones” {mdquinas), (ii) que s6lo “explotaba comercialmente” esas
instalaciones; y, (iii) que esa exploracién comercial se hacfa “desde hace ya decenas de afios™,

Sin embargo, la litma. Corte de Apelaciones de Santiago, en un fallo undnime redactado por su
abogado integrante don Manue! Daniel, acogi6 el recurso deducido en contra del Instituto Geo-
gréfico Militar por prestar servicios graficos y de impresién a terceros, que excedian su objeto
social especifico de “impresién de mapas y cartogramas” (sentencia de 5 de diciembre de 1991,
rol N°2396-91, Gaceta Juridica N°138, pig. 59) {Anexo 13 z esta minuta de alegaro).

(d) Efectos de acogerse la interpretacién de Metro S.A.

Si, contrariamente a lo expuesto por esta parte, se aceptara |a tesis del Metro, permitiéndole a éste
que mediante el concepto de “servicios anexos” realice actividades distintas a la de servicio de
transporte terrestre de pasajeros mediante ferrocarriles metropolitanos urbanos o suburbanos, se
abriria una puerta que permitirfa que esa empresa estatal realizard todo tipo de servicios, ejemplo
de algunos de ellos serian los que ya han sido inscritos bajo la marca Metro S.A., Metro de
Santiago, Metroboutique, Club Metro u otras similares, con fecha posterior a la del contrato
suscrito con MTG {Anexo 17 a esta minuta):
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- Servicios clase 35: Publicidad y negocios.

- Servicios clase 36: Seguros y finanzas.

- Servicios clase 41: Educacién y esparcimiento.
- Servicios clase 42: Varios.

- Productos clase 1: Productos quimicos destinados a la industria, la ciencia, la fotografia, la
agricultura, fa horticultura, la silvicultura, resinas artificiales, materias curtientes, entre ottos.

- TDroductos clase 5: Productos farmacéuticos, veterinarios e higiénicos, productos dietéricos
g p
para nifios y enfermos, emplastos, entre otros.

- Productos clase 8: Herramientas ¢ instrumentos manuales, cuchillerfa, tenedores y cucharasy
armas blancas.

- Productos clase 14: Merales preciosos y sus aleaciones y objetos de estas materias o chapeados,
joyeria, piedras preciosas, entre otros.

- Productos clase 16: Papel y articulos de papel, cartén y articulos de cartén, impresos, diarios
y periddicos, libros, articulos de encuadernacidn, fotografias, papeleria, materias adhestvas,
naipes, materiales de instruccidn o ensefianza, entre otros.

- Productos clase 28: Juegos, juguees, articulos de gimnasia y deportes, ornamentos y decora-
cidn para los drboles de navidad.

Asimismo, el Metro ha fundade su actuar, participar en la distribucién de un diario gratuito
dentro de sus instalaciones en conjunto con una empresa privada extranjera, sefialando que son
“servicios complementarios” al de transporte, en beneficio de sus usuarios. Si se acepta esta tesis,
podria permitirsele en el futuro prestar todo tipo de servicios “en beneficio de sus usuarios’,
servicios que sin lugar a dudas van mds alld del concepro de “servicios anexos” establecidos en la
Ley N°18.772, como ya ha sido demostrado en esta presentacion.

V. Sentido y alcance del concepto constitucional de participacién en una activi-
dad empresarial

20. Determinado el alcance de la autorizaciérn: legal concedida al Estado, a través de Metro 5.A., para
desarrollar una actividad empresarial, corresponde analizar si el contrato entre MTG y €l Metro
conlleva una participacién de esta empresa estatal en una actividad empresarial para la cual el
Estado no esté aurorizado expresamente por ley.

21. La palabra participar no tiene en el artfculo 19 N°21 de la Constitucién Politica un significado
técnico. Desde luego no se refiere a la hoy extrafia figura contractual de la cuenta en participacion;
rampoco exige que fa participacidn se materialice mediante una sociedad. La norma, como es usual
en el rexto constitucional, establece un principio, que obliga al Estado y sus organismos a someterse
al dmbito de la autorizacién legal que haya recibido para desarrollar una actividad empresarial.
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22,

(5]

Segtin ¢! diccionario de la lengua espafiola, “participar”, en la acepcién pertinente, significa
gu g P p P p B
“tener uno parte en una cosa o tocarle algo de elfa”,

Las maneras o formas en que una empresa puede participar en una actividad empresarial pue-
den ser muy diferentes. Por cierto, la forma mds evidente en que una empresa puede participar
en un negocio es mediante una sociedad. Pero también puede ocurrir mediante convenciones
que permiten a las partes hacer contribuciones para que un emprendimiento econémico sea

posible.

Es conocido en la organizacién juridica de los negocios que la coparticipacién de dos o mis
partes en una actividad empresarial puede estructurarse de maneras muy variadas. Las practicas
contractuales contempordneas poseen una geometria esencialmente variable. Asf, por cjemplo,
si dos empresarios disponen de activos que son indispensables para llevar a cabo un nuevo
negocio, pero sélo uno de ellos conoce y estd en condiciones de valorar los riesgos asociados 2
ese negocio, lo mds probable es que éste tltimo asuma las pérdidas, a cambio de que el otro
participe de un porcentaje de los ingresos inferior al que le corresponderia si hubiesen constirui-
do una sociedad. Pero ello no quita que las dos partes del contrato estén participando en la
actividad empresarial respectiva: ambos hacen contribuciones necesarias para que el negocio sea
viable y ambos participan a su manera de los ingresos que éste genera,’

En consecuencia, la participacién de dos empresas en un negocio, en que ambos hacen contri-
buciones esenciales para que reporte ingresos, admite diversos grados. La mds extrema forma de
participacién reciproca es la fusion; luego, las diferentes formas de sociedades, incluida la cuen-
ta en participacién; enseguida los llamados joint ventures, que por lo general suponen una
organizacion independiente, pero que tienen la flexibilidad suficiente como para que una de las
partes no asurmna riesgo de pérdidas (infra, pdrrafo 38); finalmente, se puede convenir en un
consorcio o acuerdo conrractual, en que ambas partes convienen en un negocio, para cuya
¢jecuci6n se requicren contribuciones de ambas, participando de los ingresos en la forma quese
convenga. (renéricamente, todas estas son formas de estructurar acuerdos de coparticipacién
empresaria.’

De este modo, la participacién en una actividad empresarial no supone ni exige que la empresa
estatal convenga en constituir una sociedad, ni menos atin en la extrafia figura de la cuenta en
participacion, referidas por MTG ante la Corte de Apelaciones y recogida por la sentencia
recurrida (considerandos 13°y 20° in fine).

Ln ejemplo comparado interesantisimo por su magnirud es la industria zerondutica europea Airbus. Este emprendimiento jamés ha
sido organizado como sociedad, mantenieado la forme de un consorcio contractuzl en que paricipan empresas alemanas, britdnicas,
francesas y espafiolas. Recién zhora, que el proyecto sc ha mostrado viable, los participantes del consorcio estdn negociando la consti-
tucién de una sociedad (Referencia: hrep:/fwww.airbus.com).

“Desde el punto de vista de un jurista def Civif Law, el debate concierne a la nocién de sociedad, y la identificacion de la clase de
contratos plurilaerales u organizatives que no sean {en sentido estricto) “sociedad”. No era éste un concepro particularmente dificil en
el derecho romano cldsico y ni siquicrz en ¢l de Justiniana, en el que la sociedad era un simple acuerdo para distribuir los resultados de
un negocio o la urilizacién o disfrute conjunza de una cosa, aun para fines que no fueron finalmente reparticién de dinero” (S. Le Pera,
“Joint venture y sociedad. Acuerdes de coparticipacion empresarial”, 1989). Del mismo modo, en el derecho europeo se conocen fos
coniratas empresariales, caracterizados porque “la disposicidn sobre un patrimonio arribuido a una actividad empresarial s funda en
contratas relativos a su uso o en contratos que tefieren a las prestaciones de diferentes empresas” (U. Immenga v E. Mestmicher,
Kommentar zum Kartellgesetz, 2a. ed.. 1992, pag. 998).
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23. La propia Constitucién Politica no hace sinénimos asociaciones y sociedades, porque reconoce
aquéilas aunque carezcan de personalidad juridica (articulo 19 N°15, incisos primero y segun-
do). Atin més evidente resulta en el 4mbito comercial que se pueda participar conjuntamente en
un negocio sin necesidad de que se constituya una sociedad. La flexibilidad del derecho privado
permite configurar formas de coparticipacién en un negocio que van desde la fusién de socieda-
des hasta relaciones puramente contractuales entre empresas independientes, las que hacen po-
sible un negocio medianre contribuciones reciprocas. Por consiguiente, el juzgamiento de si
existe 0 no participacién en una actividad empresarial por parte del Estado o de una de sus
empresas supone calificar la operacién econémica que constituye el objeto del negocio.

24. Dor el contrario, la tesis del Metro y MTG, asumida por la I. Corte de Apelaciones, en orden a
que la participacién en una actividad empresarial sélo se puede materializar mediante la consti-
tucion formal de una sociedad, de las reguladas en el Titulo VI1 del Cédigo de Comercio de
1867, supone pasar por alto la versatilidad que tiene el moderno derecho privado para organizar
negocios a los que contribuyen diversas empresas. Por lo mismo, si V.E. confirmara la doctrina
de ese fallo, se puede tener la certeza de que la norma que ha dado lugar al recurso de amparo
econémico perderfa su vigencia efectiva, pues bastarfa que Jas empresas del Estado evitaran la
forma de la soctedad para emprender actividades empresariales no autorizadas por la ley, me-
diante contratos de coparticipacién empresarial que no cumplen con los requisitos formales de
la sociedad, pero que cumplen la funcién andloga de llevar a cabo mediante aportes reciprocos
un emprendimiento.’

La calificacién juridica relevante en este recurso de amparo econdmico no se refiere, por consi-
guiente, a si el Metro ha constituido con MTG una sociedad, sino si existe una forma de parti-
cipacién reciproca en un negocio en que ¢l Metro y MTG coparticipan en el desarrollo de un
proyecto empresarial de tipo periodistico, que no resultaria posible sin las contribuciones reci-
procas de las partes. El fin y sentido de la norma constitucional sélo se puede cumplir si se
considera en este sentido la participacién en una actividad empresarial *

VL. El Contrato entre Metro S.A. y MTG no es de mero arrendamiento y
constituye una participacién de Metro S.A. en un negocio periodistico.

(a) Los contratos de arrendamiento histéricamente celebrados por Metro S.A. y el contrato con
MTG-MI

25. No corresponde discutir ante V.E. la legitimidad de los contratos de arrendamiento de locales y
espacios publicitarios y de tendidos de cables para telecomunicaciones que Merro S.A. ha venido

3 Inequivocamente sc ha pronunciade en este sentido el fallo de la lltma. Carte de Apelaciones recafdo en una denuncia de desacato a
L2 sentencia que declard que el llamado “correo hibrido” no pertenecfa al giro de Correos de Chile, en circunstancias que esta empresa
del Estado habia decidido luego del fallo, licitar las instalaciones a efectos de coparticipar con un tercero en la prestacion del servicio
(supra, prrafo 17; Anexo 14 a esta minuta de alegaro).

4 Desde un punto de vista econémico, ¢l informe de don Claudio Sapelli, “El diario "Metro’: un andlisis de las consecuencias econémi-
cas del contraro encre Metto S.A. y MTG”, en Anexo 12 2 esta minuta de alegato, pag. 21 ss.
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haciendo desde la inauguracién del primer tramao del ferrocarril metropolitano. Basta sefalar que
esos contratos son consistentes con el diseiio de las estaciones y de Iz infraestructura, que no
afectan los respectivos mercados {porque carecen de relevancia estadistica en las venras de publici-
dad estdtica y de locales comerciales) y constituyen una pracrica originaria, anterior a la introduc-
cién de la norma constitucional del articulo 19 N°21 inciso segundo de la Constitucién Polfrica.

Por esa misma razdn, y como una forma de validar su participacién en este negocio, la parre de
Metro S.A. ha sostenido en este proceso que el contrato con MTG corresponde exactamente a
estas practicas de explotacidn de su infraestructura fisica.

Lo cierto, sin embargo, es que precisamente la comparacién de los contratos de arrendamiento
que Metro S.A. celebra con los [ocatarios de locales y espacios publicitarios con el contrato que
ha celebrado con MTG y con MI muestran inequivocamente que se trara de negocios por
completo diferentes.

La naturaleza de la participacion de Metro S.A. en el negocio se muestra en el planteamiento
inicial de la propuesta formulada por MTG y M1 (Arexo N°1 al contraro, pdgina 4).

“El presente documento ha sido preparado para presentar a los ejecutivos de
METRO S.A. una propuesta para la edicién de un periddico de distribucién
gratuita en el sistema del metro de la ciudad de Santtago”.

La propuesta consiste en una inviracién formal a participar en un negocio periodistico. La
misma idea se expresa en la consideracién cuarta del contrato (Anexo 1 a esta minura de alega-
to}. Tanto es asi, que en parte alguna de {a propuesta ni del contrato se hace referencia a un
contrato de arrendamiento.’

Como se intentard mostrar en los pdrrafos sigutentes, si se analiza el objeto del contrato en su
conjunto (esto es, la operacién econémica que por su intermedio se configura) resulta inequivo-
co que el contrato, denominado por las propias partes de “Distribucién de un periddico en la
red del metro de Santiapo”, sobrepasa con mucho la naturaleza y objetivos de un mero arrenda-
miento, y, por el contrario, da lugar a una forma contractual de coparticipacién de Metro S.A.
y de MTG y Ml en un negocio periodistico.

(b) El contrato autoriza genéricamente el uso de instalaciones del metro de Santiago

Ante todo, es de la esencia del arrendamiento que éste recaiga sobre cosas determinadas, cuyo
goce se cede mediante su entrega (Cédigo Civil, articulos 1916, 1920 y 1924).

El contrato, por el contrario, no cede bien o espacio especifico para el uso de MTG-MI. Por el
contrario, la parte inicial de la cldusula segunda del contrato expresa:

Contraro, consideracién 4, en Anexa I 2 esta minuta de alegato, pég. 2.
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“Metro S.A. autoriza a MTG y MI, y en su momento a la o las cesionarias,
para que usen espacios fisicos dentro de las estaciones que integran la red
acrual o futura del Metro, utilizando personal y/o instalando dispensadores
de su propiedad con el objeto que se efectte la distribucidn del Periddice
Metro...” (Anexo 1 a esta minuta de alegato, pdg. 8).

Mis adelante, Metro S.A. se compromete en una obligacién de mejores esfuerzos a efectos de
P & ]
que el periddico resulte accesible a sus pasajeros (idem).

Fn suma, Metro S.A. no arrienda a MTG y MI espacios dentro de las estaciones, sino se obliga
garantizar el acceso a todos los espacios fisicos de la red del Metro que resulten necesarios “con el fin
de obtener los mejores resultados posibles y la mayor disponibilidad del periédico Metro” (idem).

{c) Licencia de la marca ‘Metro’ para un negocio periodistico

28. Ademds, de garantizar el acceso universal a las instalaciones presentes y futuras del metro de
Santiago, Metro S.A. contribuye esenciaimente al negocio cediendo la licencia de su propio
nombre ‘Metro’. B! contrato de licencia de maca es titulo para el goce exclusivo de la marca, e
incluso debe ser inscrito en el Registro de Marcas a efectos de su oponibilidad (Ley N°19.039,
sobre propiedad industrial, articulo 18, inciso sexto).

Mis all de lo discutible que resulte la calificacion juridica de la licencia de marca como un
contrato de arrendamiento (y no como derecho de usufructo), lo determinante es el efecto
econdmico que posee esa cesion.

La marca es uno de los activos esenciales de una empresa. Hay empresas cuyo mayor activo es
precisamente la marca (Coca-Cola, McDonalds, por ejemplo).

En el caso de Metro S.A. su nombre esté prestigiado por un servicio piblico de excelencia que
la comunidad presta a los usuarios a precios subsidiados. En efecto, Metro S.A. no tiene la
obligacién de rentar las enormes inversiones en que ¢l Estado ha incurrido para la construccion
de la red del ferrocarril metropolitano. El valor de reemplazo de esas instalaciones es de aproxi-
madamente 3.000 millones de délares. Para comprender ia magnicud del subsidio que recibe
Metro S.A. baste decir que el pasaje deberfa costar mas de 800 pesos, si Metro S.A. fuese una
empresa privada que tuviera que rentar las inversiones incurridas (como ocutre, por ejemplo,
con la electricidad, la telefonia o los servicios sanitarios).

La licencia de la marca ‘Metro’ significa gozar, en un giro empresarial por completo diferente al
atribuido por la ley a Metro S.A., del nombre y prestigio asociado a un servicio pablico subsidiado
con fondos ptiblicos, que han sido atribuidos para satisfacer necesidades ambientales, urbanisti-
cas y de transporte masivo. De este modo, se desplazan los beneficios que Metro 8.A. tiene para
el desarrollo del servicio pblico de transporte de pasajeros hacta negocios en que los subsidios
bo se justifican, ni menos atin han side autorizados por el legislador (como es el espiritu de la
disposicién constitucional que da lugar a la accidn de amparo econdmico}.

(d) Clausula de exclusividad que conlleva cesién de clientela
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A fas contribuciones referidas, que corresponden el amplio acceso a las instalaciones del metro a
efectos de la distribucién del periddico y de goce de la marca ‘Metro’, se agrega el elemento
crucial de la exclusividad,

En verdad, si se tratase de un mero arrendamiento, nada justifica la cldusula de exclusividad.
Del mismo modo como empresas competidoras entre si paeden ser arrendatarios de locales o de
espacios para cajeros automdticos, también podria autorizarse que las empresas que participan
en la Asociacion Nacional de la Prensa instalaran dispensadores de diarios o los suplementeros
tuvieran acceso 2 la distribucién de periddicos pagados o gratuitos.

Las cldusulas de exclusividad del contrato (Anexo 1 2 esta minuea de alegato, cldusulas décimo
segunda y trigésimo segunda) suponen, por el contrario, que se garantiza que ¢l periédico ‘Me-
tro’ serd el Ginico que podri ser distribuido a los pasajeros del metro de Santiago. De este modo,
Metro S.A. efectda en verdad un aporte de su clientelu cautiva, en razén del servicio publico de
alta calidad y eficiencia que presta en razén de los subsidios que recibe del Estado de Chile.

Por lo mismo, es absurda la justificacién que Metro S.A. hace del contrato como un servicio a
los pasajeros del metro. Si asi fuese, nada justificarfa la cldusula de exclusividad, porque el servi-
cio podria ser prestado por distintos oferentes (incluidas las empresas asociadas a mi representa-
da). La exclusividad tiene en ef contrato la funcién econémica de garantizar que el periédico
‘Metro’ sea el tinico accesible 2 los pasajeros que gozan del servicio de transporte.

En el folleto en que se promueve la venta de publicidad en el diario Metro, se hace la inequivoca
relacion entre pasajeros y lectores (Anexo $ a esta minuta de alegato). El diario se financia con
publicidad gracias al pdblico cautivo que tiene el metro de Santiago, al cual Metro S.A. asegura
acceso exclusivo. Asf se explica que el periddico ‘Metro’ tenga previstos mis de 150.000 cjem-
plares diarios y que ¢l valor de sus avisos sea superior al de la prensa que no goza del acceso a los
pasajeros del metro.

La parte de Metro S.A. ha hecho presente que el elemento esencial de la exclasividad aparece
atenuado en el contraro en ]z medida que un tercero podria desafiarla si ofrece, durante su
vigencia, condiciones superiores o iguales a las pactadas.

Sin embargo, la excepcién a la cldusula de exclusividad es sélo aparente y es expresiva de la
técnica contractual habilidosa empleada en la construccién del contrato. La cldusula décimo
segunda, en efecto, dispone:

“METRO S.A. durante la vigencia de este contrato, se obliga a no conceder el
uso de sus instalaciones, incluida su red de estaciones para la distribucién de
otros diarios gratuiros, salvo en condiciones y modalidades superiores o iguales
a los convenidos en el presente instrumento, considerando experiencia y know-
how de varios afios en distribucién de diarios principalmente en redes de Metro
en ciudades importantes, estindares de calidad, neutralidad de la linea edito-
rial, cantidad de tiraje, garantfas, retribuciones y compensaciones”.

Por su parte, la cldusula trigésimo segunda dispone:
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“Si METRO S.A. optare por licitar el uso de la marca METRO y/o la distri-
bucién del Periddico Metro o un nuevo periédico en las instalaciones de la
red de Metro, para que surta efecto después del vencimiento del plazo inicial
o de la respectiva prérroga del presente contrato, deberd en tal caso establecer
que las empresas interesadas en participar en la licitacién podrin hacerlo s
cumplen, a lo menos, las siguientes condiciones objetivas: (a) experiencia de
varios afios en distribucién de diarios gratuitos en una o mds ciudades cuya
poblacién no sea inferior a un millén y medio de habitantes; (b) estdandares
de calidad similares o superiores al Periédico Metro; y (c) neutralidad de la
linea editorial”.

La excepcién a fa exclusividad que ha previsto el contrato es engafiosa: en la medida que sc exige
que ¢l tercero tenga experiencia, know-how de varios afios en distribucién de diarios en ciuda-
des importantes y cantidades andlogas de tiraje a los de MTG y MI, no existe competidor
internacional {y, desde luego, ninguno de los miembros de la Asociacién Nacional de la Prensa)
que esté en condiciones de desafiar competitivamente el contrato.

Al efecto cabe hacer presente a V.E. que M1 declara en la propuesta que ella es Ia inica empresa
con experiencia exitosa a nivel mundial en distribucién gratuita de periddicos en instalaciones
de ferrocarriles metropolitanos (pdg. 6) y en el contrato se expresa que ha desarrollado “un
concepro dnico de edicién y distribucién de un periédico graruito, diario y de alto estandar de
calidad con el nombre ‘Metro™ {Anexo | a esta miruta de alegaro, considerando 3°%).

Todas las referencias que el contrato tiene a la referida excepcién a la exclusividad son en conse-
cuendia irrelevantes en la pricrica, y carecen de valor efectivo porque son imposibles las condi-
ciones de su aplicacién prdctica. El contrato garantiza, en la prictica, el derecho exclusivo de
distribucién del diario Metro en las instalaciones del merro.

(e) Participacion de Metro S.A. en el Comité Editorial del periédico

32. Finalmente, hago presente a V.E. que el aspecto determinante de la exclusividad en el acceso a
las instalaciones del metro (que garantiza la cesion de su clientela) no es en parte alguna siquiera
considerada por e fallo recurrido al momento de calificar la participacidn de Metro S.A. en el
emprendimiento empresarial del periédico ‘Metro'.

33, Metro S.A. tiene, ademds, dos importantisimos derechos en la gestion del periédico ‘Metro’,
que tampoco son considerados por el fallo recurrido: tiene el derecho a participar en el Comité
Editorial, y de aprobar el ingreso de socios a la soctedad editora.

El Comité Editorial propone al Directorio de la sociedad editora el director del diario y super-
visz |a linea editorial (contrato, cldusula cuarta). Respecto de su constitucién, el contrato sefiala
que “estd compuesto por tres (3) miembros, que serdn designados por MTG yfo MI, con exi-
gentes criterios de seleccién”™. Enseguida, se expresa:

“Sin embargo, el numero de miembros del Comité Editorial deberd en cual-
quier momento y a sola solicitud de METRO S.A., fundada y con €l dnico
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fin de mantener [a lfnea editorial comprometida, aumentar de tres (3) a cinco
(5) en cuyo caso dos de ellos serdn designados por METRO S.A.”,

Atendida la vaguedad de las condiciones de ejercicio de la opcién, resulta evidente, segin las précticas
contractuales, que la regla referida establece un derecho potestativo para Metro S.A. de participar en
la gestion periodistica del diatio, incluido un voto determinante en la designacion y remocién del
director, en la medida que segtin fa misma disposicién contractual estos actos requieren del voto de
cuatro miembros del cornité editorial desde el momento que Metro S.A. ejerce la opcidn.

Metro 5.A. ha explicado que este derecho persigue que se observe la linea editorial neurra del
periddico. Mis all4 de que la neutralidad de un diario es una mera aspiracion (porque un perig-
dico deja de ser neutral desde el momento que designa un director, elige los titulares, selecciona
una noticia e incluso una fotografia), resulta sintomdtico que Metro S.A. se vea en la necesidad
de participar en {a gestion periodistica. Lo cierto es que [a exclusividad en e! acceso a los pasaje-
ros y la licencia de la marca son tan poderosas contribuciones al negocio que explican por si
mismas el derecho de Metro S.A. a participar en el cuidado de los principales intangibles de esa
empresa del Estado. Asf, por mucho que se aceptare la explicacion de Metro S.A., resulta evi-
dente que el derecho potestativo a nominar representantes que participen decisivamente en la
gestion periodistica del periédico es una consecuencia necesaria de la indole de Iz participacidn
e Metro S.A. en el negocio periodfstico en su €onjunto.

(f) Derecho de admisién de accionistas de la sociedad editora

Ademis de su participacion en el comité editorial del periédico, Metro S.A. tiene decisiva par-
ticipacién en la configuracién de la sociedad editora.

Al efecto, cabe hacer presente a V.E. que el contrato entre Metro S.A. y MTG-MI requiere para
su aplicacion prictica de la constitucion de una sociedad chilena que sea a lo menos en un §5%
de propiedad de chilenos, de acuerdo 2 una exigencia de la Ley sobre Abusos de Publicidad (Ley
N°16.643, articulo 5°).

Asi, aunque el periédico operard mediante el sistema de franquicia con las empresas extranjeras
MTG y MI (Propuesta, pirrafo 2.1.2, en relacién con contrato, considerando 4), la empresa
cditora deberd ser e propiedad en un 85% de accionistas chilenos. Metro S.A. se ha reservado
el derecho a aprobar previamente y por escrito [a tncorporacién de socios o accionistas chilenos,
sean personas naturales o juridicas a esa sociedad editora (Contrato, Anexo 1 a esta minuta de
alegato, cldusula Sa. pérrafo tercero).

La parte de Merro S.A. ha pretendido justificar esta decisiva participacién en la configuracién
de la soctedad editora del periédico en la norma del articulo 1946 del Cédigo Civil, relarivo a
los subarriendos. Lo cierto, sin embargo, que el contrato, en la misma cldusula referida, ha
autorizado a MTG y MI a ceder sus derechos y obligaciones a una sociedad, que se declara
constituida con el nombre Impromedia S.A.°. En consecuencia, la intervencién de Metro S.A,

De conformidad con el Anexo 4 ala Propuesta, Impromedia S.A. estd constituida por los sefiores Toro, Waissbluth v de la Fuenre
{Ancxo 2 2 esta minuta de alegato).
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en la materia no tiene por objeto autorizar un subarriendo, sino consentir en quiénes habrin de
ser accionistas o propietarios de la sociedad chilena que actuard como sociedad edicora.

Se comprueba, rambicn en esta sede, que Metro S.A. interviene determinantemente en la con-
figuracién del negocio: no sélo tiene derechos decisivos a participar en la gestién periodistica,
sino también en quienes pueden rener acceso a la propiedad de las acciones de su contraparte en
el contrato.

(f) Participacién de Metro S.A. en los ingresos netos del negocio y atribucién de riesgos

35. Se ha sefialado que Metro S.A. se limita a recibir una remuneracién por las conrribuciones que
efecttia y que todos los riesgos del negocio pertenecerfan a MTG-ML.

El contrato establece, en verdad, tres tipos de pagos de MI a Metro S.A.: una suma fija inicial de
29.573 unidades de fomento; una suma anual de 340 unidades de fomento y una participacion
del 4% de los ingresos netos (esto es, deducidos cargos} que obtenga la sociedad editora.

Si se prescinde de la absurda calificacién que el contrato atribuye a estas pastidas (se sefiala que
la renta por la marca ‘Metro’ es de sélo 340 unidades de fomento al afio), lo cierto es que a
Metro S.A. se le garantizan ingresos fijos, por un lado, y participacién er: los ingresos netos, por
el otro.

De este modo, Metro S.A. no asume el riesgo de pérdidas en el periodo que dure el contrato.
Esto, en verdad, resulta de la naturaleza de 1z coparticipacién de MTG-MI y de Metro S.A. en
el negocio. MTG-MI contribuyen con el know-how de un diario gratuito financiado con publi-
cidad, de modo que son quienes estdn en condiciones de valorar los riesgos del negocio. Metro
S.A., por su parte, paga su natutal aversién al riesgo de participar en un negocio que desconoce,
con una baja participacién en los ingresos netos (sélo 4%). Se muestra en este punto la esencial
flexibilidad que tienen los acuerdos de coparticipacién empresarial que no participan de las
caracterfsticas cldsicas de la sociedad.

36. Por otra parte, hago presente a V.E. que también en materia de riesgos el contrato contiene una
disposicién que resulta completamente ajena a la calificacién que de €l ha hecho la parte recurri-
da, y que ha sido acogida por la Tltma. Corte de Apelaciones. En efecto, bajo el epigrafe “rermi-
nacién anticipada del contrato”, se sefiala en la cldusula 23° que ¢l contrato puede terminar:

“(b) Por la sola voluntad de MTG, MI y/o sus cesionarias, si hecho un anili-
sis econdémico y financiero del negocio se demostrare la falta de viabilidad,
sea que haya pérdidas o no se alcanzare la rentabilidad esperada’.

Nada mis inequivoco del sentido de coparticipacién en un negocio que el derecho potestativo,
reconocido a la parte que teéricamente asume todos los riesgos, para invocar esta causal unilate-
ral de terminacién. Lo propio del arrendamiento es que el arrendatario asume privativamente
los riesgos del negocio. En este caso, por el contrario, resuira evidente que la subsistencia del
negocio depende de que resulte rentable para ambas partes.
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37.

38.

7
8

(g). Conclusién: el contrato presenra esenciales diferencias con los contratos de arren-
damiento y configura una forma contractual de coparticipacién en una actividad em-

presarial.

El negocio del periddico ‘Metro’ se sostiene en las contribuciones que Metro S.A. y MTG-MI
realizan: MTG-MI es una organizacion especialista en editar periédicos gratuitos que se finan-
cian con publicidad; Metro S.A. contribuye con la disposicion exclusiva y genérica de los espa-
cios ¢ instalaciones, que es la forma técnica de contribuir con su clientela, y con la licencia de
una marca prestigiada por un servicio piiblico estatal de calidad y bajo precio en razén de los
subsidios publicos comprometidos.

Ademis, Metro S.A. tiene ¢l derecho potestativo para formar parte del comité editorial (con
derecho de voto determinante para la designacion y remocién del director del periédico y para
orientar su linea editorial) y para autorizar el acceso de socios o accionistas a la sociedad propie-
taria del periddico.

En retribucién, Metro $.A. recibe un pago a todo evento y una participacién en los ingresos
netos; con la reserva de que si luego de 24 meses el negocio no prospera, MTG-MI pueden
poner término unilateralmente a la relacién,

En otras palabras, las contribuciones y derechos de Metro S.A. son esencialmente diferentes 2
las tipicas de un mero arriendo de locales o de espacios publicitarios. El conjunto de la opera-
cién econdmica que constituye el objeto del contrato denominado de distribucién hace que
Metro S.A. participe en lo que los expertos en economia de Jos negocios denominan ‘alianza
estratégica’ , y que en el lenguaje contractual recibe I denominaciones genéricas de ‘joint venture,
acuerdo de coparticipacién empresaria, consorcio u otros semejantes.

Como expresa un autor contempordneo “la expresién joint venture’ es usada en el habla comercial
para aludir a todo acuerdo empresarial para la realizacién de un proyecto especifico, con independen-
ciadela forma juridica que se adopte”.* En tal sentido de acuerdo de coparticipacién empresaria.

También en el derecho anglosajon, el concepto de ‘joint venture’ expresa tanto la conformacién
de asociaciones cercanas a la sociedad colectiva (partnership), como de acuerdos de coparticipa-
cién puramente contractuales. Asi se muestra en el mds connotado diccionario de términos
juridicos en inglés y castellano.®

“JOINT VENTURE. Concepto complejo que puede traducirse, con fines
de brevedad, como empresa conjunta. Comprende las operaciones, de muy
distintos tipos, mediante las cuales una pluralidad de empresas cooperan en-
tre sf con un propésito determinado, conjunto y limitado, destinando a tal
efecto una parte relativamente restringida de sus activos. Dentro de tal figura
queda comprendida la joint venture en sentido estricto, que es similar a un

Informe seior C. Sapelli, Anexo 12 a est2 minuta de alegato, pp. 5y 21 5.
8. Le Pera, Joint Venture y sociedad; Acuerdos de coparticipacion empresaria, 1989, pdg. 83.

9 G. Cabaneilas y E. Hoague, Burterworths English-Spanish Legal Dictionary, 1991 (Anexo 16 2 esta minutz de alegaro).
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PARTNERSHIP (v.) pero que se caracteriza porque su objeto estd restringido
a operaciones concretas y limitadas; i joint venture contractual, que compren-
de operaciones contractuales no societarias mediante las que se instrumenia la
cooperacion interempresaria propia de las joint venture en general; la joint veniure
internacional, caracterizada por estar formada por empresas de disrintos pai-
ses; y la JOINT VENTURE CORPORATION (v) que se describe en la voz

correspondiente”.

Se comprueba, entonces, que incluso bajo la designacién de ‘joint venture ejemplarmente in-
vocada por esta parte en el recurso (fojas 56), se incluyen en la préctica contractual diversas
formas concreras de coparticipacién en la organizacién de actividades empresariales, que no
necesariamente comparten los caracteres de la sociedad, pero que conllevan un emprendimiento
conjunto basado en contribuciones reciprocas y un comun interés, como resulta ser
inequivocamente el caso que estd sometido a la decision de V.E.

39. Fn circunstancias que la disposicién constitucional del articulo 19 N°21 inciso segundo distin-
gue entre desarrollar por si mismo el Estado o sus organismos una actividad empresarial o
participar en ella, sin que se exija que esta participacion asuma la forma de una saciedad, resulta
evidente que esa norma exige autorizacién legal respecto de cualquier forma de coparticipacién
de la respectiva empresa estatal en una actividad empresarial.

Fsa conclusién es la unica que resulta coherente tanto con el texto de la disposicién constitucio-
nal que sirve de fundamento material a la accién de amparo econdmico, que se refiere genérica-
mente a ‘participar’, como con su 7atio legis, que no es otra que limitar la actividad empresarial
de las empresas del Estado al giro especffico que la ley les haya autorizado. Como se ha expresa-
do, sdlo st dentro del concepto de participacién se entienden incluidas formas innominadas de
coparticipacion empresaria, s evita que resulten ineficaces los principios de subsidiariedad v de
Jegalidad de la actividad empresaria del Estado que consagra esa disposicién constitucional (supra,
pirrafo 20; informe del sefior Eduardo Soto Kloss, Anexo 8 a esta minuta de alegato, pdgs. 21-
22).

40. Seconcluye, en consecuencia, que constituye un error Ja exigencia que hace el fallo recurrido de
que haya socicdad o cuenta en participacién para dar por acreditada la participacién de Metro
S.A. en el negocio periodistico (considerando 20°). También resulta impercinente la definicién
de ‘joint venture’ que asume el failo en el considerando 21° que lo hace sindnimo de sociedad
colectiva segtin un concepto restrictivo, que tiene un sentido especifico sélo en el derecho
norteamericano de sociedades, y que no es el invocado en estos autos para referirse a la coparti-
cipacién de Metro S.A. en el negocio del diario ‘Metro'.

Por lo demds, conviene recordar en esta sede el importante precedente respecto de la forma en
que una empresa estatal puede participar en un negocio no autorizado por la ley. Luego de
acogido un amparo econémico interpuesto en contra de Correos de Chile por desarrollar sin
autorizacién legal la actividad empresarial de procesamiento de datos, esa empresa intent6 lici-
tar las instalaciones para operarlas en conjunto con terceros, recurriendo 2 la forma contractual
de un arrendamiento. Ante la alegacién de la recurrente, la lltma. Corte de Apelaciones expresé
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que ese contrato suponfa realizar los mistmos actos exorbitantes a su objeto, a través del mecanis-
mo de licitacion, de modo que dejé sin efecto la convocatoria a licitacion (Anexo 14 a esta
minuta de alegato, pdg. 58). Hago presente a V.E. la extrema analogfa entre la situacién que la
Corte tuvo por quebrantamiento del fallo y la forma contractual que Metro S.A. ha dispuesto
sus bienes esenciales en exclusividad a efectos de hacer prosperar un negocio por completo ajeno
al giro especifico autorizado por la ley.

VII. Otras observaciones relativas a la actividad empresarial periodistica en que
participa Metro S.A.

41.

42,

(). Supuesto quebrantamiento de contrato que conllevaria acoger este amparo econémico

Se ha sostenido por la parte de MTG-MI que si se acoge este recurso de amparo econémico se
estarfa atectando un contrato vigente, en el cual esas empresas extranjeras tienen derechos ad-
quiridos.

Cabe hacer presente a V.E. que esa tesis haria imposible la accién de amparo econdmico, pues
ésta estd siempre antecedida de actos juridicos que conllevan desarrollar o participar en acrivida-
des empresariales. Si V.E. declara que Metro S.A. participa, en virtud del contrato, en una
acrividad empresarial no autorizada por la ley, se declarard simplemente que el contrato no
pudo ser celebrado y que MTG-MI no podian obtener de Metro S.A. las contribuciones que
ésta efectiia para ef éxito del negocio.

Por lo demds, el propio contrato ha previsto el evento de que con posteriotidad a su celebracién,
“sobreviniere una causal de imposibilidad de cjecucién, que afecte 2 una o ambas pares, pro-
venga o no de érganos jurisdiccionales”. En tal situaciér, “las partes, segun el caso, decidirdn el
curso de accidn a seguir”. Asimismo, se ha convenido que en las situaciones referidas “ninguna
parte deberd indemnizacion a la otra, ni compensacion de ninguna especie” (Contrato, Anexo |
a esta minuta de alegato, cliusula 27).

(b). Efectos sobre la libertad de expresién

Este recurso no pretende impedir que MTG-MI, con observancia de las normas de la ley chile-
na sobre propiedad de medios periodisticos, editen un diario gratuito. Tampoco pretende quese
impida que ese periddico sea distribuido gratuitamente desde instalaciones arrendadas a Metro
S.A. El objeto del recurso es impedir que Metro S.A. contribuya al negocio cediendo la marca,
la exclusividad de acceso a su clientela y participe en la gestion e ingresos del negocio.

Bajo estas condiciones, MTG-MI competirfan en el mercado periodistico chileno sin las venta-
jas que conlleva su acuerdo de coparticipacién empresatia con Metro S.A. Las propias etripresas
afiliadas a l2 Asociacién Nacional de la Prensa podrian intentar la edicién de medios gratuitos
competitivos, y con certeza se harfa mds dindmico el mercado de los periédicos.

El recurso de amparo econdmico tiene por funcién evitar que el Estado y sus organismos desa-
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rrollen o participen en actividades empresariales no autorizadas expresamente por ley, aprove-
chando las ventajas que les proporciona su posicién de servicio publico en otras actividades,
donde se justifica socialmente el otorgamiento de subsidios, previa calificacién del legislador. La
pretension de la Asociacién Nacional de la Prensa se limita a impedir que el ‘Metro'y MTG-MI
se apropien de tales ventajas. Nada impide, entonces, que MTG-MI editen un periddico sin
apropiarse de las ventajas que le atribuye Metro S.A.

¢). Calificacién del periédico ‘Metro’ como un servicio a los pasajeros

43. Metro S.A. ha justificado la distribucién exclusiva a sus pasajeros de un periddico que lleva su
nombre en razon de que se tratarfa de un ‘servicio adicional’ a sus pasajeros, que permite realizar
actividades anexas al giro principal de transporte” (insercién, El Mercurio de Santiago, 25 de
agosto de 1999).

Lo cierto es que de aceptarse la tesis de Metro S.A., esta empresa podria utilizar su marca y
clientela para prestar en colaboracién con terceros servicios bancarios, previsionales, tarjetas de
crédito y los mds diversos servicios comerciales. Todo ello en esencial diferenciacion con los
meros arrendamientos de espacios en paredes o locales. Al discutirse el sentido de la autoriza-
ci6n legal para realizar su giro de transporte de pasajeros, se ha mostrado el inequivoco propdsi-
to del legislador de limitar la actividad empresarial de Metro S.A. a las actividades necesarias
para desarrollar su giro especifico de transporte de pasajeros. En ningiin caso Metro S.A. ha
quedado autorizada para prestar como ‘complementos’ otros servicios, por sf o en coparticipa-
cién con rerceros, obteniendo de elio beneficios. El servicio periodistico es entonces exorbitante
a su objeto social especfico.

44, No se trata de discutir que los pasajeros del metro conciban la distribucién gratuita de un
periddico como un beneficio. Lo que se objeta en este amparo econémico es que Metro S.A.
participe en ese negocio de la forma que se ha mostrado en el capitulo precedente. Si la idea
empresarial de un periddico gratuito es atrayente, nada impide que MTG-MI contraten locales
0 espacios especificos (en concurrencia con otros oferentes en las estaciones del Metro). Para ese
propésita, como se ha visto, no debiera haber inconveniente alguno, atendido que el arriendo
de espacios fisicos determinados es una prctica antigua, anterior a la Constirucién Politica
vigente y que ha precluido cualquier plazo para objetarla. Lo que se impugna en este recurso es
que Metro S.A. participe en la actividad empresarial relacionada con la edicién y distribucién
exclusiva de un periédico que lleva su propio nombre.

45. A mayor abundamiento, hago finalmente presente 2 V.E. que el propio contrato establece en la
cléusula de cesién de la marca que se registrard fa marca ‘Metro Club’. Y MTG-MI en su folleto
publicitario del periédico Metro, a efectos de obtener publicidad (Anexo 4 a esta minuta de
alegato), ha expresado lo siguiente:

“Club Metro y Tiendas de Club Metro Diario

A través de Club Metro, el diario retribuye la lealtad de sus miles de socios
ofreciéndoles descuentos especiales en dreas como viajes y otro servicios.
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Las Tiendas de Club Metro se sittian en el centro de la ciudad para ofrecer un
alto nivel de servicio a los lectores de Metro. Las tiendas venden productos
Metro a un precio atractivo para los miembros del Club.”

A su vez, Metro S.A. ha registraco {as marcas referidas en un capitulo anterior de esta minuta de
alepato (supra, pdrrafo 19), que recorren los mds extensos y diversos servicios.

El alcance que Metro S.A. pretende dar a esta nueva categoria de servicios complementarios
resulta exorbitante respecto del marco {egal especifico que la rige y constituye un grave prece-
dente respecto de su propia conducta futura, asf como de otras empresas del Estado.

En suma, Iz prestacién de los llamados ‘servicios adicionales’ o ‘servicios complementartos”
requiere autorizacién legal expresa o simplemente la sustitucion de la norma del articulo 19
N°21 inciso segundo de la Constitucién Politica.

VIII. Resumen y conclusiones

1.

El articulo 19 N°21 inciso 2° de la Constitucién establece una prohibicién general al Estado y
sus organismos para desarrollar actividades empresariales o participar en ellas, a menos que una
ley de quérum calificado los autorice (parrafo 1 ss.).

La Ley N°18.772, de 1988, que transformé la Direccién General del Metro en una sociedad
andnima del Estado, autorizd al Estadoe, en su articulo primero, para desarrollar la actividad
empresarial especifica de “servicio publico de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles
metropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos complementarios y servicios
anexos [al transporte]”.

Luego de autorizar “al Estado” para desarrollar actividades empresariales de servicio puiblico de
transporte de pasajeros, la misma ley ordend, en su articulo segundo, al Fisco de Chile y la
Corfo constituir una sociedad andnima, que se denominaria “Empresa de Transporte de Pasaje-
ros Metro 5.A." (Metro), que tendria por objeto precisamente la funcién especifica autorizada
al Estado y que serfa la continuadora legal de todos los derechos y obligaciones que correspon-
dian a la Direccién General del Metro (pdrrafos 3 ss.).

Ei fallo de la Corte de Apelaciones incurre en un error al confundir dos cuestiones diferentes: la
autorizacién legal expresa y circunscriza para que el Estado, a través de la empresa estatal Metro,
pueda desarrollar las actividades especificas de transporte que la ley expresamente fe autoriza,
por un lado; y, la forma como esa empresa estatal estd organizada a efectos de desarrollar ese giro
empresarial, por otro lado {pdrrafo 5).

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, en Chile rige una norma de derecho constitucional
positivo que establece un requisito habilitante para que el Estado o sus organismos participen
en actividades empresariales, y esta exigencia es independiente de la forma juridica que adopte
el Estado en su actividad empresaria (pdrrafo 6 ss.).
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5. Elcaso sometido a consideracién de esta Exema. Corte comprende dos interrogantes: la prime-
ra, se refiere al alcance de |z autorizacion legal que recibid el Estado para desarrollar una activi-
dad empresarial especifica, a través de Metro S.A.; y, la segunda, si el contraro entre Metro SA
y las empresas extranjeras MTG y Ml significa que Metro S.A. participa en una actividad em-
presarial para la cual no estd autorizada expresamente por ley (pérrafo 8).

6. Lafuncion social especifica de la empresa estatal Metro estd claramente limitada en los articulos
1°y 2° de la Ley 18.772, que autorizaron al Estado, a través del Metro, para desarrollar activi-
dades empresariales de “servicio ptblico de transporte de pasajeros, mediante ferrocarriles me-
tropolitanos urbanos y suburbanos u otros medios eléctricos complementarios y servicios anexos
(al transporte]”. Nada hay en la ley que permita al Metro hacer cualquier otra cosa que no esté
necesaria y directamente vinculada al transporte de pasajeros por medios eléctricos (pdrrafos 9 a
11).

7. La historia fidedigna del establecimiento de la Ley 18.772 ratifica el sentido que el legislador
dio al término “servicios anexos”, pues consta en las actas que por tales servicios debfan enten-
derse “aquellos que son fundamentales para operar el sistema [de transporte]”, como por ejem-
plo la fabricacién de piezas y repuestos de vagones (pdrrafos 12y 13).

8. Lajurisprudencia de los tribunales superiores ha entendido que el giro u objeto sacial especifico
de las empresas estatales debe ser interpretado muy estrictamente.

Asf, en el caso del Instituto Geografico Militar se declard que éste no estaba autorizado a impri-
mir documentos distintos a los planos y mapas que su ley autorizante le permitfa; en el caso del
“correo hibrido”, que l2 Empresa de Correos de Chile no podfa ampararse en la palabra “simila-
res” que contenfa su ley para prestar nuevos servicios de impresion, ensobrado y distribucién de
cartas; y, en el caso del servicio de envio de paquetes “Ultracom”, se declard que la misma
empresa no podia despachar paquetes superiores a cierto peso (33 kilos), porque eso excederfa la
definicién de “correspondencia”, que le autorizaba su ley, y correspondfa mds bien al giro de
empresas de transporte.

En esos tres casos, los tribunales declararon que las empresas efectuaban actividades “fuerade fa
funcién especifica” autorizada por ley, por lo que debian cesar de realizarlas (pdrrafos 15 a 18).
Aun mis, en el caso del correo hibrido, la Corte de Apelaciones anulé, después de confirmado
el fallo por la Excma, Corte Suprema, una licitacién llamada por la Empresa de Correos para
arrendar los equipos a terceros, y celebrar un contrato de colaboracién empresaria con ésta
(pdrrafos 15 a 18).

9. De acogerse la interpretacién de Metro S.A., en cuanto a que la entrega de un diario gratuito a
las personas que transporta constituye un “servicio anexo” o un “servicio complementario” al de
transporte, se abrirfa una puerta enorme, que permititfa a esa y otras empresas estatales realizar
todo tipo de funciones y servicios, sin excepcién. Un anticipo de lo que la empresa estatal Metro
piensa hacer bajo la figura ilimitada de “servicios anexos” serfan los que ya ha inscrito bajo la
marca “Metro” en publicidad y negocios, seguros y finanzas, educacién y esparcimiento y miil-
tiples otros (pdrrafo 19).
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10.

11.

12.

13.

Para determinar si el Metro participa en la actividad empresarial periodistica, debe establecerse
el significado de la palabra “participar” utilizada en el articulo 19 N°21 de [a Constitucién, Esa
palabra no tiene alli un significado técnico ni exige que la participacién se materialice mediante
una sociedad. La norma establece un principio, que obliga 2 todo organismo estatal a someterse
al dmbito de la autorizacidn legal especifica que haya recibido para desarrollar una actividad
empresarial. Por otra parte, segin el diccionario, “participar” significa “tener uno parte en una
cosa o tocarle algo de ella”. Las formas en que una empresa puede participar en una actividad
empresarial pueden ser muy diferentes, desde una sociedad hasta convenciones que permiten a
las partes hacer contribuciones para que un emprendimiento econémico sea posible. La copar-
ticipacién de dos o mds partes en una actividad empresarial puede estructurarse de maneras
muy variadas, porque las précticas contractuales contempordneas poseen una geometria esen-
cialmente variable (pdrrafos 21 y 22).

Si s confirmara la doctrina del fallo de primera instancia, la norma constitucional que ha dado
lugar al recurso de amparo econémico perderia su vigencia efectiva, pues bastarfa que fas empre-
sas de] Estado evitaran la forma de la sociedad para participar en actividades empresariales no
autorizadas especificamente por la ley, mediante contratos de coparticipacién empresarial que
no cumplen con los requisitos formales de la sociedad, pero que cumplen la funcién andloga de
efectuar contribuciones recriprocas para llevar adelante un negocio (pdrrafo 24).

El Metro ha celebrado, el 23 de julio de 1999, un contrato con las empresas extranjeras MTG/
MI denominado “Distribucién de un Periédico en la Red del Metro de Santiago de Chile”,
Metro S.A. ha expresado que el contrato es de “arrendamiento de espacios”, y que en nada se
diferenciarfa de los contratos de arrendamientos y de espacios publicitarios que histricamense

ha celebrado.

No corresponde discutir aquf la legitimidad de esos contratos de arrendamiento de locales y
espacios publicitarios. Basta sefialar que ellos son consistentes con el disefio de las estaciones y
de la infraestrucrura, que no afectan los respectivos mercados (porque son irrelevantes en las
ventas torales de publicidad estitica y de locales comerciales en Santiago) y constituyen una
practica originaria, anterior incluso a la introducciér de la norma constitucional del articulo 19
N21 inciso segundo de la Constitucién.

Sin embargo, precisamente la comparacién de los contraros de arrendamienco que Metro S.A.
celebra con los locatarios de locales y espacios publicitarios, con el contrato que ha celebrado
con MTG y con MI muestran inequivocamente que se trata de negocios por completo diferen-

tes (pdrrafo 25).

La naturaleza de la participacion de Metro S.A. en el negocio se muestra en el planteamiento inicial
de la propuesta formulada por MTG y MI: “El presente documento ha sido preparado para presen-
tar a fos ejecutivos de METRO S.A. una propuesta para fa edicién de un periédico de distribucién
gratuita en el sistema del metro de la ciudad de Santiago”. La propuesta es una verdadera invitacién
formal a participar en un negocio periodistico, y, tan evidente es esto, que nien la propuesta ni en ef
contrato se hace referencia alguna a un “contrato de arrendamiento” (parrafo 26).
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14. Al analizar el objeto del contrato entre Metro S.A. y MTG-MI, en su conjunto, esto es, ia
operacion econdmica que por intermedio de ese contrato se configura, resulta inequivoco que el
contrato, denominado de “Distribucién de un periddico en la red del metro de Santiago”,
sobrepasa con mucho la naturaleza y objetivos de un mero contrato de arrendamiento, y, por el
contrario, da lugar a una forma contractual de coparticipacién empresarial de Metro S.A. y
MTG-MI en un negocio o actividad empresarial periodistico (pdrrafo 26).

15. Ante todo, es de la esencia del contrato de arrendamiento que éste recaiga sobre cosas determi-
nadas, cuyo goce se cede mediante su entrega. El contrato, por el contrario, no cede espacio
especifico alguno para el uso de MTG-M], sino que las autoriza para “que usen espacios fisicos
dentro de las estaciones que integran Ia red actual o futura del Metro, utilizando personal y/o
instalando dispensadores de su propiedad con el objeto que se efectie la distribucién del Peri-
dico Metro”. En suma, Metro S.A. no arrienda a MTG y MI espacios dentro de las estaciones,
sino se obliga a garantizar el acceso a tados los espacios fisicos de la red del Metro que resulten
necesarios “con el fin de obtener los mejores resultados posibles y la mayor disponibilidad de!
petiédico Metro” (pérrafo 27).

16. Por otra parte, Metro S.A. contribuye esenctaimente al negocio cediendo la licencia de su pro-
pio nombre “Metro” mediante una licencia de marca. La licencia de la marca "Metro significa
gozar, en un giro empresarial por completo diferente al atribuido por la ley a Metro S.A, del
nombre y prestigio asociado a un servicio piiblico subsidiado con fondos ptiblicos, que han sido
acribuidos para satisfacer necesidades ambientales, urbanisticas y de transporte masivo. De este
modo, se desplazan los beneficios que Metro S.A. tiene para el desarrollo del servicio publico de
transporte de pasajeros hacia negocios en que los subsidios no se justifican, ni menos atn han
sido autorizados por el legislador {pdrrafo 28).

17. Ademis, Metro S.A. también otorgé a MTG-MI un elemento crucial para el éxito del negocio,
la exclusividad. Si se tratase de un mero arrendamiento, nada justifica la cldusula de exclusivi-
dad, porque de igual modo como empresas competidoras pueden ser arrendatarios de locales,
también podria autorizarse que otras empresas periodisticas instalaran dispensadares de diarios,
o que los suplementeros tuvieran acceso a la distribucién de periddicos pagados o gratuitos. Las
cldusulas de exclusividad del contrato (décimo segunda y trigésimo segunda) garantizan que el
periodico *Metro’ serd el tinico que podrd ser distribuido a los pasajeros del metro de Santiago y
Metro S.A. contribuye as con su clentela cautiva, en razén del servicio publico de transporte de
alta calidad y eficiencia que presta gracias a los subsidios estatales {parrafo 29).

18. Por lo mismo, s absurda la justificacién que Metro S.A. hace del contrato como un “servicio” a
los pasajeros del metro. Si asi fuese, nada justificaria la cldusula de exclusividad, porque el servi-
cio podria ser prestado por distintos ofercntes. La exclusividad tiene en el contrato la funcién
econdmica de garantizar que el periédico ‘Metro' sea el tinico accesible alos pasajeros que gozan
del servicio de transporte {pdrrafo 30).

19. La excepcién que el contrato prevé a la exclusividad es sélo aparente y es expresiva de la técnica
contractual habilidosa empleada en la construccién del contrato. porque en la medida que se
exige que ¢l tercero tenga experiencia, know-how de varios afios en distribucién de diarios en
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23.

ciudades importantes y cantidades andlogas de tiraje a los de MTG y M1, no existe competidor
en el mundo que esté en condiciones de cumplir los requisitos establecidos en el contrato. Basta
al efecto con recordar que MI declars en la Propuesta al Metro que es la tinica empresa con
experiencia exitosz a nivel mundial en distribucién graruita de periédicos en ferrocarriles me-
tropolitanos. (Pdrrafo 31),

Metro S.A. tiene, ademds, dos importantisimos derechos en la gestién del periddico ‘Metro’,
que no son considerados por ¢! fallo recurrido: el derecho a participar en el Comité Editorial y
de aprobar el ingreso de socios a la sociedad editora. El Comité Editorial propone al Directorio
de ia sociedad editora el director del diario y supervisa [a linca editorial, y “estd estd compuesto
por 3 miembros, que serdn designados por MTG y/o MI, con exigentes criterios de selecciér”.
Sin embargo, luego se expresa que “el nimero de miembros del Comité Editorial deberd en
cualquier momento y a sola solicitud de METRO S.A., fundada y con el tinico fin de mantener
la linea editorial comprometida, aumentar de 325, en cuyo caso dos de ellos serdn designados
por METRO S.A.”. Esta regla establece un derecho potestativo para Metro S.A. de participar en
la gestién periodistica del diario, incluido un voto determinante en la designacién y remocién
del director, pues segiin la misma disposicién contractual, estos actos requieren del voto de
cuatro miembros del comité editorial desde el momento que Metro S.A. ejerce la opcién (pérra-

fo 33).

Metro S.A. tiene, asimismo, participacién decisiva en la configuracién de la sociedad editora,
pues se ha reservado el derecho a aprobar previamente y por escrito la incorporacién de socios o
accionistas chilenos, sean personas naturales o jurfdicas a esa sociedad editora. La defensa del
Metro, ha pretendido justificar esta decisiva participacién en la configuracién de la sociedad
editora del periddico en el articulo 1946 del Cédigo Civil, relativo a los subarriendos. El contra-
o, sin embargo, en a2 misma cldusula, autoriza a MTG-MI a ceder sus derechos y obligaciones
a la sociedad Impromedia S.A.. En consecuencia, [a intervencién de Metro S.A. no tiene par
objeto autorizar un subarriendo, sino consentir en quiénes habrin de ser accionistas o propicta-
rios de la sociedad chilena que actuard como sociedad editora (pdrrafo 34).

Respecto a los riesgos, se ha sefialado que Metro S.A. se limita a recibir una remuneracién por
las contribuciones que efecniia y que todos los riesgos del negocio pertenecerian a MTG-MI. §i
bien es efectivo que Metro S.A. no asume el riesgo de pérdidas en ¢! periodo que dure el contra-
to, esto, en verdad, resulta de la naturaleza de la coparticipacién empresarial de MTG-MI y de
Metro S.A. en el negocio periodistico, pues MTG-MI contribuyen con el know-how de un
diario gratuito financiado con publicidad, de modo que son quienes estdn en condiciones de
valorar los riesgos del negocio. Metro S.A., por su parte, paga su natural aversién al riesgo de
participar en un negocio que desconoce, con una baja participacin en los ingresos netos (s6lo
4%). Se muestra asi, en este punto, la esencial flexibilidad que tienen los acuerdos de copartici-
pacion empresarial que no participan de [as caracterfsticas cldsicas de la sociedad (pdrrafo 35).

También en materia de riesgos, el contrato contiene una disposicién que resulta completamente
ajena a la calificacion que de él ha hecho la recurrida, y que fue acogida en primera instancia,
pues bajo el epigrafe “terminacién anticipada del contrato”, la cldusula 23° sefiala que el contra-
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to puede terminar: “(b) Por la sola voluntad de MTG, MI y/o sus cesionarias, st hecho un
andlisis econémico y firanciero del negocio se demostrare la falta de viabilidad, sea que haya
pérdidas o no se alcanzare la rentabilidad esperada”. Nada mis inequivoco del sentido de copar-
ticipacién empresarial en un negocio que el derecho potestativo, reconocido a la parte que
tedricamente asume todos los riesgos, para invocar esta causal unilateral de terminacién. Lo
propio del arrendamiento es que el arrendatario asume privativamente los riesgos del negocio.
En este caso, por el contrario, resulta evidente que la subsistencia del negocio depende de que
resulte rentable para ambas partes {pdrrafo 30).

24. Cada uno de de las prestaciones y caracterisicas descritas importan diferencias juridicas especi-
ficas y esenciales entre el contrato de “distribucién de un periédico en la red del Metro™ y los
contratos “de arrendamiento” que celebra el Merro. El conjunto de esas prestaciones, prueban
que ¢l Metro “participa” con las empresas MTG/M! en esta nueva actividad empresarial perio-
distica, que excede manifiestamente su funcién y objeto social especifico de “transporte de
pasajeros” (parrafos 37 y 38).

25. El contrato con MTG y Ml tiene por efecto que el Metro participe en una actividad empresarial
periodistica, que no puede entenderse comprendida ni anexa a su giro especifico de “servicio
piiblico de transporte de pasajeros mediante ferrocarriles metropolitanos™ autorizado excepcio-
nalmente por la ley, de modo que esa participacién infringe el articulo 19 N°21 inciso segundo
de la Constitucién. Aunque basta la infraccién formal a esa norma constitucional para que la
actividad empresarial sea antijuridica, la actividad periodistica en que el Metro participa me-
diante este contrato es ejemplar en cuanto a los efectos econémicos que la Constitucién preten-
de evitar, La norma tiene por fin impedir que una empresa estatal aproveche las ventajas que le
da su posicién privilegiada como servicio piblico subvencionado (marca, clientela, inversiones
que no rentan al propietario), para participar en actividades econémicas para las cuales no estd
autorizada (pdrrafos 39 y 40).

26. En la minuta se discuten finalmente puntos conexos pero esenciales para la comprensién del
alcance de este recurso: (i) el propio contrato entre Metro S.A. y MTG-MI ha previsto la situa-
¢ion de que sea imposible su ejecucién en razén de una decision jurisdiccional (pdrrafo 41); (ii)
el recurso no tiene por abjero que se impida la circulacién de un periédico, sino que Metro S.A.
participe en el negocio mediante contribuciones detivadas de su calidad de empresa puiblica
autorizada para realizar un giro especifico; nada impide que MTG-MI desarrollen un negocio
periodistico atractivo en un diario gratuito, sin los beneficios que reciben de la coparticipacién
del Metro en el negocio (parrafo 42) y (iii) Metro S.A. no estd autorizada para prestar ‘servictos
complementarios’ que resultan exorbitantes a su giro, creando un precedente contrario a la
Constitucion respecto de la expansién del giro que el legislador le ha autorizado (pérrafo 43).
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Comentario Ne 2

Recurso de amparo econémico

{ANP contra METRO S.A)
ROL N° 248-99

Alvaro Ortiizar Santa Marfa
Profesor de Derecho Civil, Universidad de Chile.
I. Consideraciones preliminares

Con fecha 23 de julio de 1999 Metro S.A. suscribié un contraro con las empresas Modern Times
Group (MTG) y Metro International S.A. (MI} en virtud del cual se le otorgaba en arrendamiento a
estas (iltimas ciertos espacios ubicados en las estaciones del ferrocarril metropolitano para que distri-
buyeran gratuitamente a los usuarios de este servicio un periddico. A cambio de dicho arriendo de
espacto Metro S.A. recibirfa una determinada suma mensual, a lo que debia agregarse un canon fijo
de arriendo por la licencia temporal de la marca “Metro”. Esto tiltimo como consecuencia de que
dicho periddico circulaba en diversas ciudades europeas precisamente bajo dicho nombre.

El contrato en cuestion originé varias acciones y recursos interpuestos ante diversos érganos jurisdic-
cionales, entre otros, el recurso de amparo econdmico que comentamos.

El fundamento esencial de la denunciante era que Metro S.A. habrfa intentado incursionar en la
actividad periodistica por medio de un contrato en el cual, entre otros supuestos, aportaria su nom-
bre, fa clientela cautiva y el acceso privilegiado a sus instalaciones. Por su parte, como consecuencia
del contrato, Metro S.A. recibirfa, a cambio del uso de espacios y de la marca, un pago a todo evento,
una participacién en los ingresos por publicidad, el derecho potestativo a vigilar quién era su contra-
parte en el arriendo y la eventual decisién de impedir el incumplimiento del conrtrato por la via de
incorporar dos de sus cinco miembros en el comité editorial o pedir su resolucién por esta misma
causa. Todo lo anterior supondria una suerte de asociacién o joint venture y, por tanto, una extralimi-
tacién del objeto social de Metro S.A., infringiéndose asi el articulo 19 N° 21 inciso 2° de la Consti-
tucidn Politica de la Republica.

Cabe sefialar que Metro S.A. es una sociedad anénima creada por fa ley 18.772 y cuyo objeto social es “la
realizacién de todas las actividades propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles metropo-
litanos u otros medios eléctricos complementarios y las anexas a dicho giro, pudiendo con tal fin constituir
o participar en sociedades y ejecutar cualquier acto u operacién relacionados con el objeto social”.

Como puede observarse, el tema central en discusién era de gran trascendencia constitucional, pues
decfa relacién con el sentido y alcance del inciso segundo del articulo 19 de la Constitucién Politica
de la Republica, esto es, el dmbito de actuacién del Estado cuando ha sido expresamente autorizado
por una ley de quérum calificado para emprender actividades empresariales. Del mismo modo, la
controversia también recayo en las consecuencias jurfdicas de dicha autorizacién constitucional, par-
ticularmente en el sometimiento a la normativa de la ley de sociedades anénimas y la aplicacidn del
principio de la autonomia de Ja voluntad en materia de gestion empresarial estazal.
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La materia en cuestién produjo incluso apreciaciones diversas en la propia esfera jurisdiccional.

Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago estimé que la disposicién constitucional contenida en el arti-
culo 19 N° 21 inciso 2° era una norma imperativa de requisitos, pues lo que hace es sujetar el ejercicio
de una actividad econémica por parte del Estado o sus érganos a una aurorizacidn legal. lgualmente
considerd que al tratarse de una empresa privada del Estado y no formar parte de la administracidn del
Estado debia regir el principio de la autonomia de la voluntad, situacién que se ve confirmada por la
circunstancia de que la aludida empresa debe sujetarse a las normas previstas para las sociedades andni-
mas. A su vez, tuvo presente que ¢l contrato en cuestion se insertaba perfectamente dentro del imbito
de las actividades anexas al giro principal de la empresa estatal, no habiéndose por tanto vulnerado el
marco de la autorizacién legal que fij6 i objeto social de la compafifa; configurindose por ranto una
actividad empresarial licita que se ha ejercido dentro del marco regulado por la ley de quérum calificado
que autorizé el funcionamiento de Metro como sociedad andnima.

Por el contrario, la Corte Suprema, aplicé un criterio esencialmente restrictivo en relacién al alcance
de la norma constitucional ebjeto de la controversia, entendiendo que las cldusulas del contrato y los
derechos que se le otorgaban a Metro S.A. importaban una verdadera colaboracién empresarial o
alianza estratégica para el emprendimiento de una actividad en comin (la edicion, publicacidn y
distribucién gratuita de un periédico en las estaciones del metro), lo que importaba una extralimita-
cién a Ja autorizacion legal prevista en la carta fundamental.

En todo caso, el fallo ~aunque adverso a las pretensiones de Metro S.A— produjo un cambio radical
en la actividad de la prensa en Chile puesto que se abrié paso a la edicién y distribucién gratuita de
periédicos, lo que antes parecfa imposible. En efecto, los hechos ocurridos con posterioridad 2 la
dictacién del fallo hablan por si mismos: las empresas MTG y M1 decidieron editar un nuevo diario
gratuito (‘MTG”), obviamente sin necesidad de pagar canon alguno de arrendamiento a Metro S.A.
por el uso de los espacios ubicados dentro de sus instalaciones. Dicho periddico, junto a “La Hora",
que dejé de comercializarse en las tardes, hoy dia sc entregan gratuitamente en las cercanfas de las
escalinatas de las estaciones, esto es, “a un metro del metro”...

Asi pues, st bien el recurso fue acogido, impidiéndosele a Metro S.A. llevar a cabo el contrato, sirvié
de manera fundamental a la actividad comunicacional; importando en definitiva un verdadero avan-
ce para la libertad de informacién que se encuentra garantizada en el articulo 19 nimero 12 dela
Constitucién Politica de la Republica. De allf que comentar el failo y los argumentos de fondo de las
sentencias es una cuestion interesante e ilustrativa.

Finalmente, debemos advertir que nos correspor:dié defender profesionalmente fa posicién de Metro
S.A. en la Corre de Apelaciones y Corte Suprema, por lo cual nuestros comentarios corresponden a
los de una parte en la accidn judicial.

II. Resumen de las sentencias de primera y segunda instancia

A continuacién nos referiremos brevemente a los principales fundamentos invocados tanto en la
sentencia de primera instancia como en la dictada por la Excma. Corte Suprema.
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1. La sentencia de primera instancia

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazd con fecha 13 de enero del 2000 el presente recurso,

teniendo en consideracion los siguientes fundamentos:

a)

Metro S.A. &5 una empresa privada del Estado, no formande “parie de la administracion del Estads,
como cxpresamente lo ratifica el inc. 1° del articulo 6° de la citada L.O.C. Ne 18.575, indepen-
diente de que el Estado no pueda participar en esas entidades, si ellas desarrollan actividades
empresariales, sin previa autorizacién por ley de quérum calificado” (consid. 79).

Metro 5.A. forma parte de lo que la doctrina ha denominado “administracién invisible del Esta-
do’, rigiéndose por la ley que autorizé su creacién (ley 18.772), por la ley de sociedades anénimas
(ley 18.046} y su Reglamento y por sus propios estarutos sociales (escritura piblica de 24 de
enero de 1990, otorgada ante el Notario Radl Undurraga L.}, Por dltimo, se encuentra sujeta al
control de la Contraloria General de la Repiiblica en los términos previstos en el inctso 20 del
articulo 16 de laley 10.336 (consid. 9v).

En cuanto al sentido y alcance del articulo 19 Ne 21 de la Constitucién Politica se concluye, de
acuerdo a su historia fidedigna que “no se trata, pues, de una norma prohibitiva, sino imperativa de
requisiros, pues lo que hace es sujetar ef gjercicio de una actividad econémica por parte del Estado o
sus 6rganos, a una autorizacién legal, que no es exigible para los particulares” (consid. 11¢).

Que la actividad empresarial ‘para la cual fue autorizada Metro S.A. en la ley 18.772 es susceptible de
desglosarse en dos partes: un giro principal, relacionado con el servicio de transporte de pasajeros y un
giro supletorio, subordinado al anterior. Lo caracteristico e inherente al giro principal de transporte
que se realice en las actuales vias o en las que se construyan exclusivamente por Metro S.A. s la
prohibicién expresa de darlo o cederlo a “ningtin titulo”, como se encarga de explicitarlo el inciso
20 del articulo 20 de la ley, elevando ese objetivo al cardeter de “necesidad piiblica”, no transferible
ni renunciable. En el caso de las actividades y servicios anexos (...) se faculta “a la sociedad para
“cjecutar cualquier acto u operacién relacionados con el objeto social”, incluida la “constitucién
o participacion en sociedades” (consid. 120).

Que de acuerdo a la historia fidedigna de la norma, la referencia genérica a los “servicios anexos” al
giro social de la empresa incluiria la posibilidad de “explotar comercialmente su patrimonio en forma
directa o mediante contratos con terceros, pudiendo efectuar todas las operaciones ¥ actos necesarios
para tal efecto”. Como el precepto —asi concebido originalmente- era inespecifico, “pues le per-
mite hacer lo que desee con su patrimonio, explotindolo comercialmente a través de cualquier
acro...”, se buscé una redaccidn expresiva de que, para ejercer la actividad propia del giro, “no
podré dar en concesion la actividad principal, pero sf las accesorias (...) como el arriendo de
locales comerciales, la publicidad, etc.” (Acta Sesién Conjunta de las Comisiones Legislativas, de
14.07.88)” {consid. 15°).

Que “los contratos de arrendamiento que Metro S.A. ha celebrado desde su creacion para el uso de su
infraestructura fisica para instalacidn de locales comerciales, cajeros automdticos, buzones de corres,
centros de llamadas velefnicas, espacios para publicidad, etc. se inserta en el dmbito de las actividades
anexas a su giro principal, que le son permitidas” (consid. 16°). “Las partes no disienten acerca de [a
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legitimidad de los contratos de arrendamiento suscritos por la recurrida con diversas personas y
entidades, por entender que aquellos importan una forma licita de explotacién de recursos de su
infraestructura fisica, siendo por tanto insostenible argiiir que Metro S.A. participe, por ese me-
canismo, en las heterogéneas actividades desarrolladas por sus locatarios (...) Si esas actividades
empresariales han sido normalmente apreciadas como licitas, ello es porque se las considera in-
corporadas al concepto de “servicios anexos” al transporte de pasajeros, que son concominantes
con ese objetivo social, sin necesidad de mencidn expresa” {consid. 19°).

f) Ahora bien, resolviendo ¢! asunto planteado se indica por ¢l sentenciador que ef contrato suscrizo
con MTG y MI “no bha vulnerado en su celebracidn, el dmbito que le estd legalmente vedado, cual es la
cesion del giro principal de transporte. Tampoco ha incursionado direcia o indirectamente en el drea de
edicion, publicacion y distribucién del periddico Metro, labor que ejecurardn exclusiva y
excluyentemente sus coparticipes, ya individualizados, sin perjuicio de los explicitos resguardos
adoprados a fin de que aquella actividad econémica se enmarque dentro de los pardmetros cons-
titucionales (...) y legales (...)” (consid. 189).

g} Del mismo modo, e/ fallo de primera instancia rechaza la posibilidad de que exista en la especie una
sociedad o joint venture.

Asi, en cuanto a lo primero: “Metro no asume en esta negociacion los riesgos de la actividad
periodistica, que gravan exclusivamente a su contraparte; no contribuye a las eventuales pérdidas
ni participa de las utilidades, elementos todos estos caracterizantes y de la esencia de la sociedad,
conjuntamente con la “affectio societatis”, que tampoco concurre” (consid. 20°).

En relacién a lo segundo, se expresa que “tampoco la convencién impugnada puede configurar
un “joint venture”, toda vez que no se dan en [a especie los supuestos de administracién o bene-
ficios compartidos, contribucién a un fondo operativo, participacién en las utilidades o pérdidas
del negocio y derecho mutuo de representacién, que la doctrina especializada consigna como
caracteristicos de esta clase de contratos modernos” (consid. 2109).

En stntesis, se concluye que “la convencién aludida (...) configura una especie de contrato de arrendamien-
to que no sobrepasa el giro social fijado legalmente a lu empresa Metro S.A. y que, por tanto, configura una
actividad empresarial licita, que no vulnera el derecho de los particulares a desarrollar actividades econd-
micas, en cuanto se ha ejercido dentro del marco regulado por la ley de qudrum calificado que aurorizd su
[funcionamiento como sociedad andnima” (consid. 22°).

2. La sentencia de segunda instancia

La Sala Constitucional de la Excma. Corte Suprema con fecha 31 de enero del 2000 acogié el recurso
de amparo econdmico, revocando lo resuelto en primera instancia, fundado en las siguientes premisas:

a) Que Metro S.A. es un drgano estatal que desarrolla su actividad bajo la forma de una sociedad
andnima, aplicindosele las limitaciones establecidas en el inciso 2° del articulo 19 N° 21 de la
Constitucién Politica de la Repiblica (consid. 3°).

b} Que el contrato celebrado entre Metro S.A. y las sociedades MTG y M1, denominado “distribu-
cién de un periédico en la red Metro de Santiago de Chile”, 7o es un simple contrato de arrenda-
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miento (consid. 6°) y ello se desprende no sélo por su denominacién sino del alcance de cierras
cldusulas:

1) Concesidén de la marca “Metra”

ii) Autorizacién del uso de espacios fisicos dentro de las estaciones

iii) Garantfa de tiraje minimo

iv) Posibilidad de Metro de designar 2 de los $ miembros del Comité Editorial

v} Derecho de Metro S.A. para aprobar la incorporacién de nuevos socios a las empresas chile-
nas en que MTG y Ml tengan participacién.

vi) Derecho de MTG y MI de poner término al contrato si no es viable econémicamente.

vii) Tipo de renta pactada: una suma inicial, un porcentaje de los ingresos facturados, con un
minimo, y una cantidad por el uso de la marca.

c) Que analizado el contrato en su conjunto puede ser calificado como una “colaboracion empresarial”,
en el que Metro S.A. participa en la actividad, colaborando en un quehacer conjunto para la
edicién, publicacién y distribucién de un diario (consid. 7°). En efecto, “st Metro S.A. facilita el
uso de su marca, puede participar en el comité editorial a su sola voluntad, puede tomar parte en
la designacién y remocioén del director del diario y recibe un pago inicial y dnico (...)no asimila-
ble a renta de arrendamiento de cosa alguna, es evidente que {...) se ha pactado una suerte de
alianza estratégica”, requiriendo para tal efecto de la autorizacién legal exigida por la Constitu-
cidn Politica (consid. 8.

II1. Real sentido y alcance de la disposicién constitucional establecida en el

articulo 19 N» 21,

Parece necesario previo al andlisis de la materia de fondo, sefialar brevemente algunos aspectos relati-
vos al sentido y alcance de la preceptiva constitucional contenida en el articulo 19 Ne 21.

La aludida disposicién constitucional asegura a todas las personas:

“El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea contraria a la moral, al orden
q q
publico o la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si
una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legisla-
cién comiin aplicable a los particulares (...)" (énfasis agregado).

Del articulo transcrito se desprende que su primer inciso comprende, como corolario de las demds
libertades establecidas en la Constitucién, la libertad empresarial de todas las personas, sean éstas
naturales o jurfdicas, sin otras limitaciones que las que de sus propios términos se derivan.

El inciso segundo, en tanto, impone un requisito adicional a la autorizacién legal naturalmente
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requerida para que el Estado o sus organismos desarrollen actividades empresariales, requisito que
consiste en que la ley deberd ser de quérum calificado. El propésito del constituyente fue asegurar
una realy significativa voluntad politica de asignar a un ente estatal la posibilidad de participar o desarro-
lar wun rol empresarial en el campo privado.

Como lo expresa el fallo de primera instancia se trata en la especie de una norma imperativa de
requisitos.

Pero junto con lo anterior, ;qué ocurre una vez autotizado el Estado para desarrollar determinadas
actividades econdmicas? Estard sometido a la legislacidn comuin aplicable a los particulares, carecien-
do de privilegios propios del poder estatal, y compitiendo en las mismas condiciones que los demds
agentes econémicos que participan en el mercado. En otras palabras, “El Estado en sus actividades
empresariales recibird el mismo trato que los particulares” (Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién, Sesion N°© 389, 27.06.78; p. 2.941). De esta manera, tal como se sefialara en el Infor-
me Final de la Comisidén de Estudio de la Nueva Constitucién: “Sélo por excepcién podrd el Estado
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas, cuando una ley de quérum calificado asi lo
autorice v, en tal caso, dicha actividad estard sometida a la legislacion comiin que rija este tipo de activi-

dades para los particulares”.

Debe también precisarse que el concepto “participar en actividades empresariales”, a que alude €l
articulo 19 N°21 inciso 2 de la carta fundamental tiene un alcance muy distinto del que pretendié
darle la recurrente, quien postulaba que “participar significa tomar parte de cualquier modo suficien-
temente intenso o importante como para que la actividad empresarial sea posible gracias a esa contri-
bucién”.

Sin embargp, el concepto constitucional, tal come lo ha sostenido la doctrina, supone, por el contra-
rio, una idea clara y precisa cual es “la intervencion en la administracion de una empresa, la existencia de
inversiones significativas en una sociedad que realice actividades empresariales o sea duefia de empresas y,
en general, la asociacin con otras personas para llevar a cabo estas actividades” (Ratl Bertelsen, “El
Estado Empresario en la Constitucién de 19807, Revista Chilena de Derecho N°14, 1987, Pdg.
124); circunstancias que, como se analizard, no concurren en la especie ni remotamente y repugnan a la
naturaleza del contrato que motivara el recurso.

IV. Andlisis de la autorizacién otorgada por el legislador al Estado para consti-
tuir la sociedad Metro S.A. y naturaleza juridica de esta dltima

De otra parte, resulta también conveniente analizar las razones por las cuales se transformé al Metro
en sociedad anénima y las motivaciones que tuvo en tal sentido el legislador.

1. La Direccién General de Metro

Como cuestién previa es menester tener presente que durante ef afio 1969 se iniciaron las fabores de
construccion del ferrocarril metropolitano, efectuadas bajo la tutela de la Direccién General de Obras
Piblicas.

REVISTA 0 E DEREZLHDO pPUBLICO ! v O L. § 2 285



ALVARO CRTUZAR SANTA MARIA

286

Con posterioridad, en 1972, se crea la Direccién General Coordinadora del Metro de Santiago v
Vialidad Urbana Complementaria, transformandose en 1974, en virtud del DL 257, en la Direcciér:
General del Metro, servicio publico sujeto a la dependencia del Ministerio de Obras Piiblicas y con

fas caracteristicas funcionales propias de un organismo del Estado, estarus juridico que se mantuvo
hasta fines de 1988.

2. La transformacion de la Direccion General de Metro en la sociedad andnima Metro S.A.
Y Su estatuto jurz’dim

a)

Como se ha sefialado, [a antigua organizacién y estructura quedé absolutamente superada en los
hechos, entre otras por razones de mercado, financiamiento, gestion, etc, que impedian a este
servicio publico de transporte de pasajeros ser eficiente, auténomo econémicamente y competi-
tivo en manos del Estado y con las limitaciones propias de los érganos publicos. Fue por ello que
el legislador decidié dotarlo de capacidad y facultades suficientes para actuar como ente regido
por el derecho comiin mediante l2 dictacién de una ley de quorum calificado de acuerdo al art.
19 Ne 21 inc. 2 de fa Constitucién.

Lo anterior queds expresamente consignady y extremadamente bien explicado en el informe del
proyecto de la ley 18.772 (Boletin 949-03) de fecha 27 de abril de 1988 dirigido al Presidente de
la Primera Comisién Legislativa por el Secrerario de Legislacién de la Junta de Gobierno, donde
se sefialé lo siguiente a este respecto: “La Direccidn General de Metro se enfrenta a los mitltiples
requerimientos de un mercado competitivo y en expansion, con un rol importante en la preservacion
del medio ambiente, a lo gue se opone una estructura inadecuada, de escasa flexibilidad, que le impide
administrar adecuadamente sus recursos y cumplir eficientemente el rol que se le ha asignado en la
economia. La actividad de la Direccidn General de Metro se ha desarrollado bajo esquemas superados
en el tiempo, y obedecieron a realidades diferentes, como fue la introduccidn de un servicio pionero con
Juerte inversidn del Estado y bajo su control divecto. En la actualidad se trata de un servicio eficiente y
moderno, con actividad creciente, que se ve imposibilitado de adaptarse mejor para afrontar con me-
dios propios su future...”

De acuerdo al articulo 2 de la Ley 18.772 (ley de quérum calificado, de conformidad a lo prescri-
to en el articulo 19 N© 21 inciso 2 de la Constitucién Politica de la Reptblica): “el Fisco de Chile
y la Corporacién de Fomento de {a Produccién, en conformidad a su ley orgdnica, constituird
una sociedad anénima que se denominard “Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A”
pudiendo usar para todos los efectos legales y comerciales el nombre de fantasia “Metro S.A.”, la
que se regird por las normas de las SOCIEDADES ANONIMAS ABIERTAS y quedara someti-
da a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros. Esta sociedad serd la continua-
dora legal en todos los derechos y obligaciones que correspondan a la Direccién General de
Metro”.

Ahora bien, tal como Jo sefiala el sentenciador de primera instancia y la doctrina autorizada (E. Soto
Kloss e lvin Ardstica), se trata de una sociedad estatal que no forma parte de la administracion del Estado.

En este sentido, resulta conveniente recordar la referencia contenida en el Informe relativo al
proyecto de ley que creé la sociedad anénima Metro S.A., emitido por el Secretario de Legisla-
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cién de la Junta de Gobierno al Presidente de la Primera Comisidn Legislativa, de fecha 27 de
abril de 1988, en el cual consta que: “(...) Se tratard, en consecuencia, de una entidad de cardcter
privads, pues serd una sociedad andnima, y no una persona juridica de derecho piiblico. En estas
condiciones, la sociedad anénima que constituyan el Fisco y la Corfo no serd un servicio priblico

(...) dicha sociedad no integraria los cuadvos de la adminisiracion del Estado”.

Por su parte, en el mismo informe antes referido (Boletin 949-03} consta que: “(...) Se estard en
presencia de una sociedad anénima, persona juridica de derecho privado y que no es, por lo
tanto, servicio puiblico, es decir, que no forma parte de los cuadros orginicos de la administracidn del
Estads.”

3. Alcance del objeto social de Metro S.A.

a) Ll giro o actividad econdmica de Metro S.A.
De acuerdo a lo prescrito en el artfculo 2 inciso 2° de la ley de quérum calificado Ne 18.772 y al
articulo 2 de los estaturos sociales el abjeto de Metro S.A. es el siguiente:

“La realizacién de todas las actividades propias del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarri-
les metropolitanos u otros medios eléctricos complementatios y las anexas a diche giro, pudiendo
con tal fin constituir o participar en sociedades y ejecutar cualguier acto w operacién relacionados
con el objeto social. No obstante y sdlo respecto de “Merro S.A.”, no podrd darse o cederse a
ningtin tfrulo el giro principal de transporte que se realice en las actuales vias o en las que se
construyan exclusivamente por dicha sociedad”.

De la lectura del objeto se desprende claramente que, en virtud de la ley de quérum calificado,
Metro S.A. tiene (i) un giro principal, cual es la realizacién de todas las actividades propias del
servicio de transporte de pasajeros en el ferrocarril metropolitano; (if) un giro complementario,
que son las acrividades que extienden o refuerzan el giro principal; y (iii) acstvidades anexas a todo
lo anterior.

b) Antecedentes de la historia de la norma legal relativa al objeto social de Metro S.A.
La pistoria fidedigna del establecimiento de la ley 18.772 —como lo indica el fallo de primera instancia
y lo confirma la Excma. Corte Suprema— es concluyente en relacién al objeto social de Metro S.A. y a
su derecho a explotar comercialmente sus bienes.

En efecto, se dejé expresa constancia que la idea de precisar el objeto social tenia relacién con la
prohibicién de entregar a terceros la explotacién de su giro principal, no asi en relacién a las
actividades anexas que estd expresamente autorizada a realizar, entre ellas evidentemente el arren-
damiento de espacios y de publicidad.

Asi, en el acta de la sesién conjunta de las Comisiones Legislativas celebrada el 14 de julio de
1988, consta lo siguiente:

“Pensamos que puede explotar mediante contratos con terceros cualquier actividad que no sea la prin-
cipal. O sea, no podria entregar a terceros ln explotacion de una linea. Concordamos en que pueda
explotar con terceros algunos aspectos accesorios, como las tiendas y otros, pero no su actividad princi-
pal, que es el transporie de pasajeros, A nuestro juicio éste debe ser siempre hecho por la sociedad (...)
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La frase final dice: “La sociedad Metro S.A. podrd explotar comercialmente su patrimonio en forma
directa o mediante contratos con terceros, pudiends efectuar todas las operaciones ¥ dctos necesarios
para tal efecto”. FEstamos de acuerdo con eso, siempre que no se refiera al objeto principal (...) De
acuerdo con la ley el inciso 3° no es especifico, pues le permute hacer lo que desee con su patrimonio
explotdndolo comercialmente a través de cualguier acto (... ) Habria que buscar una redaccion, seia-
lando que, para ejercer la actividad propia del giro, no podrd dar en concesion lu actividad principal,
pero st las accesorias (... ) Puede dar en concesion a terceros el aseo de las estaciones, el arrviends de los
locales comerciales, la publicidad, etc.; pero no la explotacion de una linea...”.

De este modo, no es efectivo lo que afirmara {a recurrente en cuanto a que se quiso restringir la
explotacién comercial del patrimonio de Metro S.A.. Tal restriccion queds circunserita al solo giro
principal: La linea del metro.

En otras palabras, no se ajusta a la realidad el sostener que el objeto social de Metro S.A. se limité
al mdximo para impedirle la explotacién comercial de su patrimonio. Por el contrario, de fo que se
1ratd fue de consignar de manera inequivoca que el objeto principal, cual es el sransporte de pasajeros,
no podia cederse  terceros, no asi la explotacion comercial de su patrimonio, dentro de lo cual segin by
que ya se ha dicho se incluye el arriendo de locales, la publicidad, etc, actividades perfectamente licitas
¥ que siempre se entendieron formar parte del giro de Metro S.A., mdxime si se transformaba en
sociedad andnima comercial,

Actividades que realiza Metro S.A. dentro del giro autorizado por la ley de quérum calificado.
Entre las actividades anexas al giro principal que Metro S.A. desarrolla y ha reatizado histérica-
mente conforme lo facultz su objeto fijado por la ley de quérum calificado en comentario, se
encuentran, entre otros: a) ef arriendo de locales comerciales: mds de 200 de diversas actividades
que incluyen servicios tales como centros telefénicos, bancomaricos, venta de pasajes para trans-
porte aéreo, buses y ferrocarriles, servicios de enfermerfa, datos comerciales, computacién, venta
de diarios y revistas, etc., b) arriendo de espacios para publicidad, para cabinas telefénicas, cajeros
automdticos, para la instalacién de redes de fibra ptica, etc.; c) salas de exposiciones y préstamos de
libros y promocién de la cultura a través de Metro Arte; d) convenio para el desarrollo de merobuses
(no eléctricos); etc,

Estas actividades anexas, que ciertamente no son las inicas que se realizan o pueden desarrollarse,
si bien en lo inmediato contribuyen al financiamiento del servicio pablico que como objeto
principal tiene Metro S.A. ya que le reportan mds del 10% del rotal de sus ingresos, en definitiva
dicen relacién directa con el giro principal y el cardcter de sociedad comercial de Metro S.A. pues
su objeto final es arraer wsuarios-pasajeros mediante la prestacion de servicios dtiles, ahorro de tiempo,
posibilidad de realizacin de diligencias en un mismo espacio, etc., 1odo lo cual lo reconocié por lo
demis la propia recurrente. Aunque resulte obvio decirlo, entonces, es evidente que enfrentado a
otro medio de transporte urbano, quienes requicran movilizarse tenderdn a preferir aquel que,
junto con la seguridad y rapidez, les permita de paso y en un mismo lugar satisfacer otras necesi-
dades, con lo cual, a su vez, se incrementara el niimero de pasajeros y, por esta via, se adicionarin
ingresos para fa prestacion de este servicio pablico de transporte, lo cual redundari en un mejor
servicio, en la posibilidad de ampliar la red, etc. He aquf la clave del desarrollo del servicio, en
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cuyo cumplimiento Metro S.A. es extremadamente cuidadoso, pero también competitivo, venta-
joso para el usuario y moderna. Y es la clave también para entender por qué celebra este tipo de
contratos que, bajo todo aspecto, permiten que Metro S.A. compita eficazmente con los demis
medios de transporte.

Metro S.A., a partir de la dictacién de la ley 18.772, esuna sociedad anénima comercial que drbe
autofinanciarse como cualguier empresa privada, al contrario de lo que ocurre cast en la totalidad
de los metros del mundo, que reconoce escasas tres excepciones, entre ellas el Metro de Santiago.
Y ello debe hacerlo —también contrariamente a la mayoria de las ciudades del mundo— en compe-
tencia con el transporte piiblico de superficie, elemento esencial para nuestra empresa que el recurrente
obuia por camplero.

Este es el marco en que se insertaba el contrato en cuestién y que, como se explicaré, no tenia para
Metro S.A. otro alcance que el arriendo de espacios para que un tercero desarroliara su propio
gito o actividad econdmica, con la consecuente retribucién econémica constituida por el canon
correspondiente.

Las actividades anexas, en sintesis, no son sing la forma en que Metro 5.A. explota racionalmente su
patrimonio, bdsicamente a través de contratos de arrendamiento con terceros, mejorando asi el servicio
de transporte de pasajeros.

Resulta absurdo sostener que Metro S.A. deba limitarse simplemente a trasladar, de cualquier
forma, a las personas de un lugar a otro, olvidando que se trata de un “servicio de transporte de
pasajeros” y no de un simple “flete de pasajeros”

Como se ha sefialado el giro principal de Metro S.A. es “la realizacién de todas las actividades
propias del servicio de transporte en ferrocarriles metropolitanos”. Ahora bien, de acuerdo al Dic-
cionario de la Real Academia Espafiola de |2 Lengua, servicio es la “organizacién y personal desti-
nados a cuidar intereses o satisfacer necesidades del priblico o de alguna entidad oficial o privada”
o también Ja “funcién o prestacidén desempefiadas por estas organizaciones y su personal”. Trans-
porte, por su lado, es “la accidn y efecto de transportar” y esto tiltimo supone “llevar cosas o
personas de un lugar a otro”. De este modb, el “servicio de transporte” es la organizacidn y personal

destinadas a satisfacer las necesidades del piiblico llevando a las personas de un lugar a otro.

Para efectos de lo anterior es que precisamente Metro S.A. se encuentra expresamente facultado
para explotar comercialmente sus bienes, dindolos en arriendo para que terceros pongan a dispo-
sicién de los usuarios una amplia gama de productos, ya sea bienes o servicios.

La idea de que Metro S.A. otorgue a los usuarios un servicio dgil y moderno y no que sea un mero
transporte o flete fue uno de los motivos que se tuvo en: cuenta al transformarla en sociedad anéni-
ma. Asi se desprende de [a historia fidedigna del establecimiento de la ey 18.772 ya consignada,
a [a que sumamos ahora el siguiente antecedente especifico.

En efecto, en la discusién efectuada al interior de las Comisiones Leislativas quedé constancia
que: “Uno de los objetivos de la transformacién consiste en que la empresa tenga todas las herramientas
para desarrollar con mayor potencialidad esas alternativas, dando un mejor servicio” (Sefior Asecio,
Sestén Conjunta de las Comisiones Legislativas, 6 de julio de 1988, pdg. 18).
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Como puede concluirse, la actividad de Metro S.A. no consiste en llevar a las personas de un
lugar 2 otro, como se hace tratdndose de carga o de simples cosas, sino contar con una organiza-
cién y personal calificado que atienda cficientemente las diversas necesidades de los usuarios
durante su viaje, desarrollando el mejor y mds competitivo servicio de rransporte.

Para efectos de lo anterior Metro S.A. le otorga a terceros €l arriendo de locales y espacios para la
entrega de productos y servicios que hagan para el usuario mds grato y uti! su viaje, de modo gue
en definitiva prefieran dicho medio de transporse frente a otros alternativos.

V. Metro S.A. jamds pretendié realizar actividades periodisticas

En el recurso se imputaba a Metro S.A. el haber “iniciado actos destinados a participar en conjunto
con las sociedades extranjeras Modern Times Group MTG y Metro International M1 (...) en activi-
dades empresariales periodisticas para las cuales no estd autorizada expresamente por ley, con lo que se
invade ilicitamente el campo de actuacién econémico del sector privado y se infringe la Constitu-
cién”.

Lo primero que debe afirmarse enfiticamente es la circunstancia que Metro S.A. no pretendia pariici-
par en forma alguna en actividades periodisticas, fuesen éstas relativas a la edicién, publicacion, difu-
sion o distribucion de un periddico.

En efecto, entre Metro S.A. y MTG y Ml se estipuld de manera inequivoca un contrato de arriendo,
en donde MTG y MI, en los hechos y en el derecho, asumieron su propio giro relativo z la actividad
periodistica, esto es, a la edicién, publicacién o distribucién del Periédico Metro, como consta de las
siguientes cldusulas:

= "METRO S.A. autoriza a MTG, MI y en su momento a la o las cesionarias para que usen los
espacios flsicos dentre de las estaciones que integran la red actual o futura del Metro, utilizando petso-
nal y/o instalando dispensadores de su propiedad, con el objeto que se efectsie la distribucién del
Periodico Metro, con la asistencia técnica y el know-how de MTG y MI, requisito determinante
para la celebracién de este contrato (...) Las partes dejan constancia que METRO S.A. no proveerd
en forma alguna a MTG, Ml ylo sus cesionarias, de instalaciones, magquinarias u otros elementos para
la distribucién del Periddico Metro (...)". (cldusula 22).

— “(...) MTG y MI, en funcién de su interés en promover el negocio del medio periodistico en
Chile y que incluye la distribucién de un diario en las dependencias de Metro S.A., asumen toda
responsabilidad, de cualgquier naturalesa que fuere, devivada de la produccion, ediciin y distribucion
del periddico, como asimismo, de todas las operaciones, actos o contratos necesarios o conducen-
tes a dichos fines (...)".(considerando 9¢).

- "MTGy Mly en su momento la o las empresas relacionadas se obligan, como condicién esencial
de ¢ste contrato a mantener continuidad de la distribucién del Periddico Metro ofrecida, siends
de su cargo la responsabilidad por la edicion y distribucidn diaria (...)" {cldusula 33).
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~ “Serdn de cuenta y cargo de MTG, M1 y de sus relacionadas todos los gastos directos e indirectos y de
cualguier otro tipo de especies {...) necesarios para la puesta en marcha, publicacion, transporte y
distribucién del Periddico Metro y de cualquier otro costo en que se incurra para la edicidn, publica-
c1dn y distribucion del Periddico (...) (cldusula 97).

“Las sociedades editora y distribuidora, serdn responsables de solicitar y obtener todas las autori-
zaciones, permisos, patentes o licencias que sean necesarias o regueridas por el ordenamiento
juridico chileno para la edicién, publicacién y distribucién del Periddico Metro” (cldusula 102).

Como puede apreciarse, ninguna actividad periodistica pretendia efectuar o ¢jecutar Metro S.A. en
virtud del aludido contrato, sez directa o indirectamente ni menos bajo forma de asociacion alguna.

La sociedad Metro S.A. nada tenfa que ver con tal actividad pues para ésta el objeto def contrato no era
otro que el arrendamiento de espacios fisicos en sus estaciones y el arrendamiento o licencia temporal de la
marca “Metro” registrada desde el afio 1988 a su nombre en la clase 16. La correspondiente
contraprestacion por el arriendo de espacios consistia, basicamente, en una cantidad de dinero fija al
inicio de 1z publicacién del diario, en un porcentaje de los ingresos por publicidad con un minimo
garantizado, y en una renta por el uso temporal de la marca Metro, de propiedad de esta tltima.

V1. Tampoco se pactd una asociacion con las empresas MTG Y MI

La sentencia dictada por la Corte Suprema sostiene que el contrato en cuestién supondria una suerte
de asociacién o colaboracion empresarial.

Sin embargo, los verdaderos derechos y obligaciones que emanaban del contrato y que respondan a
la real y sincera voluntad de las partes, estimamos que no admitfan dudas ni discusién: ambas se
obligaron reciprocamente; la una a conceder el goce de una cosa (espacios y marca) y la otra a pagar por este
goce un precto determinado, prestaciones que son, nada menos, que los elementos de la esencia del contrato
de arrenaamiento en los términos definidos por el articulo 1915 del Cddigo Civil

Ahora bien, en relacién a los supuestos aspectos que darfan pie para postular la existencia de una
asociacion o colaboracién empresarial, cabe hacer presente las siguientes consideraciones, teniendo
eso si presente que no nos referiremos a aquellos que en definitiva fueron desechados por el méximo
tribunal, como —por ejemplo- la existencia de una “clientela cauriva” o la no viabilidad econémica de
los periddicos gratuitos.

1. Supuesto aporte de la marca “Metro”

Se sostiene que se estaria aportando la marca “Metro”, de la cual Metro S.A. es titular desde ¢l afio
1988 en la clase 16. Tal afirmacién se sustenta en que el periddico usarfa el nombre Metro y que se
pagarfa una suma por dicho concepto.

Dero, lo cierto es que la situacién en comento puede exponerse simple y categéricamente de la si-
gulenre forma: MTG y MU pagarian a Metro 5.A. un canon de arriendo por usar su propio nombre.

En efecto, los arrendatarios serfan dos prestigiosas empresas extranjeras: Modern Times Group (MTG)
y Metro International S.A. (MI).
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Las sociedades mencionadas expresaron a Metro S.A. ser titulares de una licencia exclusiva, valida
para una serie de paises en el mundo de la marca comercial “Metro”, correspondiente a un periédico
gratuito que se edita y distribuye, bajo un logo y caracteristicas comunes, en los trenes subterrdncos
o metros de las ciudades de Estocolmo, Budapest, Gotemburgo, Helsinki y Praga, entre otros.

A tal efecto sefialaron en el considerando mimero tres del contraro:

“{...} Ml es dtular de una licencia exclusiva, vilida para determinados paises, que incluye los derechos
de propiedad intelectual y que abarca, ademds, y por via meramente enunciativa, denominaciones,
marcas comerciales, tecnologia y conocimiento aplicado, relativos a un concepto tinico de edicién y
distribucién de un periddico gratuito, diario y de alto estindar de calidad con ¢l nombre de “METRO”
(El concepro Periédico “METRO™}, el que bajo un logo y caracteristicas comunes, circula actualmente
en las siguientes ciudades que disponen del medio de transporte denominado comtnmente METRO:
Estocolmo, Budapest, Gotemburgo, Helstnki, Praga y todo el territorio de Holanda”.

Como puede observarse, los arrendatarios operaban en diversas partes del mundo mediante un perig-
dico que lleva por nombre “Metro” y deseaban seguir haciéndolo. Esto no es mis que una situacién
de comiin ocurrencia en un mundo cada vez mds globalizado, en el que los inversionistas cxtranjeros,
al salir a invertir fuera de sus fronteras, requieren conservar fa marca que identifica sus productos.
Pero al intentar inscribir la misma en otros paises, pueden encontratse, como ocurrié en Chile, ante
la imposibilidad de poder operar bajo dicha denominacién si ¢lla ya estd registrada por un tercero,
caso en el cual se ven en la obligacién de arrendar o comprar, en su caso, la referida marca.

En conclusién, en Chile [a marca “Metro” se encuentra registrada a favor de Metro S.A., entre otras,
para la clase 16 desde hace mds de diez afios. Las sociedades arrendatarias, al pretender distribuir
como lo hacen en diversas partes del mundo un periédico gratuito bajo Iz misma denominacién en
Chile, se vieron en [a necesidad de arrendar la misma a Metro S.A., permitiendo a éste la oportunidad
de rentabilizar su patrimonio.

2. Autorizacion del uso de espacios fisicos dentro de las estaciones

Lo anterior no corresponde mids que a una de las prerrogativas que emanan naruralmente del hecho de
celebrar todo contrato de arrendamiento. En tal sentido, Metro $.A. ejerce su derecho en su cardcter de
propietario o concesionario de los bienes arrendados. Consecuente con ello Metro S.A. no permite que
sus espacios sean ocupados o utilizados sin titulo para comercializar o distribuir productos. De ser ast,
ocurriria lo inverso de lo que se pretende, pues implicaria una actuacion discriminatoria respecto de todos
aquellos arrendatarios que pagan un canon de arriendo por el uso de locales o espacios. Los espacios de
propiedad o concesion de Metro S.A. no son bienes de uso comercial piiblico,

No entendetlo asf supone privar a Metro S.A. de uno de los atributos esenciales del derecho de
dominio constitucionalmente reconocido, como es el uso y goce de los bienes que posee y adminis-
tra. Ademds, existen razones evidentes que hacen indispensable por parte de Metro S.A. a adopcién
de todos aquellos resguardos que tiendan a mantener el correcto y ordenado funcionamiento tanto
del servicio de transporte de pasajeros, como del comercio cjercido licitamente en su interior, situa-
cién que no podria darse en caso que cualquier individuo pudiese, en {as mismas condiciones, hacer
uso indiscriminado e inorgdnico de sus instalaciones.
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3. Garantia de tiraje minimo
Ello constitufa una declaracién por parte de MTG y MI en cuanto 2 obligarse a editar un niémero
minimo de ejemplares.

Simplemente se trataba de garantizar una cantidad que fuera demostrativa de seriedad por parte de la
arrendatarta, obedeciendo ello a ciertos pardmetros técnicos fundados en el numero de pasajeros que
hahirualmente usan el ferrocarril metropolitano durante ciertas horas de la mafiana.

Por otra parte, debe agregarse que la cldusula del contrato en cuestién, inmediatamente después de
sefialar la exigencia de tiraje minimo, establecfa con absoluta claridad que [a responsabilidad por la
edicion y distribucién del diatio recafa exclusivamente en MTG y MI; todo lo cual daba cuenta de la
inexistencia de asociacién alguna.

4. Comité Editorial

Adicionalmente, se sostuvo que la participacién en la actividad periodistica también se producirfa
“por la designacion de dos de los cinco miembros del Comité Editorial”. Sin embargo, la realidad
conttactual era muy distinta,

En efecto, lo cierto es que el Comité Fditorial estaria integrado por tres miembros, los cuales serian
designados exclusiva y discrecionalmente por MTG y ML La cldusula cuarta del contrato en cuestién
sefialaba expresamente al efecto que “(...) El Comité Editorial estard compuesto por tres (3) miem-
bros que serdn designados por MTG y/o MI, con exigentes criterios de seleccién”.

Aclarado lo anterior, es del caso hacer presente que Metro S.A. fue quien exigié incorporar en el
contrato la facultad de que dicho Comité Editorial modificara eventualmente su composicién, au-
mentdndose a cinco sus integrantes, en cuyo evento tendrfa derecho a designar dos, Pero ello sucede-
rfa sélo excepcionalmente y con el tinico propdsito de velar porque los usuarios no recibieran un
rmedio de comunicacién contrario a la moral, las buenas costumbres o al orden piiblico; o que tuviera
una linea politica, religiosa o de cualquiera otra indole, y que por tanto no respetara la neutralidad
ofrecida.

En definitiva, el contenido de la cliusula pretendia reflejar la voluntad de Metro S.A. de vigilar el
producto ofrecido por MTG y MI, cumpliéndose con lo propuesto por ellos. Es decir, no correspon-
de mas que a una medida de prevencién adoptada precisamente para evitar que la linea editorial
dejara de ser neutral. Adicionalmente y reforzando lo antes sostenido, debe sefalarse que dicha facul-
tad sélo podia materializarse mediante un requerimiento fundado de Metro S.A. en tal sentido; cir-
cunstancia que en todo caso, contrariamente a lo sostenido, no otorgaba a la sociedad anénima
estatal facultades de administracién en dicho comité.

Er la misma linea anterior debe hacerse presente que, atendida la importancta de la neutralidad
editorial aludida, Metro S.A. incluso exigié incorporar, como causal de término anticipado del contra-
to, la infraccidn a dicha obligacién esencial. En efecto, la cldusula vigésima cuarta del contrato, rela-
tiva a la terminacién anticipada por incumplimiento de una de las partes, sefialaba en su letra i.)
como causal de la misma st MTG, MI, o lus relacionadas, o los accionistas o socios de cualgquiera de ellas
no respetaren la linea editorial comprometida del periédico METRO”. Asi pues, lo que pretendia Metro
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S.A. por medio de estos sucesivos resguardos no era otra cosa que cautelar la absoluta neutralidad ¢
imparcialidad del periddico en materia politica o religiosa, excluyendo cualguier contenido que atente
contra la moral, el orden piiblico y las buenas costumbres.

En sintesis, no cabe pues, atribuirle a Metro S.A. ¢l cardcter de participe o asociada al giro de MTG,
si solo podfa efercer, en forma excepcional, una labor de vigilancia que responde a los propios regla-
mentos internos de Merro S.A. y que aplica por igual a cualquier producto que terceros exhiban,
comercialicen o difundan en sus instalaciones con ocasién de las actividades anexas que {a ley autori-
za. Ademis, la aludida cldusula no era ni mucho menos esencial del contrato, sino que simplemente
se trataba de un mecanismo de vigilancia tendiente a que la arrendataria llevara a ejecucién el arrien-
do en la forma convenida, sin que elio importara en modo alguno participacién en las actividades
propias del arrendatario; a lo que debe agregarse la circunstanciz que el incumplimiento de la neutra-
lidad editorial, en los términos antes indicados, constitufa una causal expresa de término anticipado
del contrato.

5. Derecho potestativo a admitir nuevos socios
Sefiala |2 sentencia que Metro S.A. participarfa de la actividad empresarial periodistica en razén de su
derecho potestativo para autorizar el ingreso de nuevos socios a sus co-contratantes.

La estipulacidn no es mds que expresién de un elemento consustancial a todo contrato “intuito
personae”, coma es el arrendamiento. En efecto, en este tipo de conrrato es un elemento de la natu-
raleza el que ‘el arrendatario no tiene la Jacultad de ceder el arriendo ni subarrendar, a menos que se le
haya expresamente concedido” (art. 1946 del Cédigo Civil).

Lo que ocurre es que en aquellos casos en que el arrendatario es una persona juridica, como eraen la
especie, tal restriccion de la naturaleza podria ficilmente ser vulnerada por la via de la incorporacién
de nuevos socios a la sociedad arrendataria, manteniendo de esta forma la apariencia de respeto a las
normas para este tipo de contrato, pero pasdndolas totalmente por alto. Lo anterior es de tal eviden-
cia, que el arrendatario que no actiie de esta forma podria ser calificado justamente de negligente.

Resulta obvio y no constituye motivo de reproche que se haya implementado el medio adecuado que
permitiera que, en un contrato de larga duracién, el arrendador tuviera absoluta claridad de la perso-
na del arrendatario, que siendo formalmente el mismo, puede en el hecho cambiar por la variacién de
sus soctos o accionistas. Parece absurdo que se pretenda que Metro S.A. no vele por el resguardo de
un elemento que es de la naturaleza del contrato.

En este sentido, debe sefialarse que es politica de Metro S.A. no permitir la cesién del contrato o el
subarrendamiento, mdxime si se estaba contratando con empresas internacionales que han asegurado
seriedad y experiencia en su giro, frente a lo cual parece bastante obvio que Metro S.A. exigiera
resguardos en este sentido.

6. Derecho de MTG y MI de poner término al contrato si no es viable econémicamente
Tampoco parece reprochable en modo alguno la circunstancia que una de las contratantes pudiera
poner término al contrato si el mismo no es viable econémicamente.
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Por lo demis, en todo contrato de arriendo se puede estipular una cldusula semejante sin que por ello
se transforme la arrendadora en socia de la arrendataria, como se sostiene,

Sin embargo, se obvia que dicha facultad sélo podfa ejercerse entre los meses 25 y 30 6 49 y 54; en
otras palabras, transcurrido a lo menos 2 ¢ 4 afios de vigencia del contrato; teniendo en dicho caso
derecho a retener las rentas ya pagadas y la suma dada en garantiz de] fiel cumplimiento del mismo.

7. Particularidades de la renta pactada

En relacién a lo anterior debe hacerse presente lo siguiente:

7.1, Elderecho a recibir una suma a todo evento
Lo primero que debe sefialarse es que en la especie nos encontramos frente a un caso paradig-
matico de antitesis de un “joint venture”, puesto que resulta que uno de los “participes” -Metro
S.A.— tenfa garantizado  todo evento el derecho a recibir un canon de arriendo, cualquiera fuera
el éxito o fracaso de la gestién comercial que realizara al efecto el arrendarario.

Ahora bien, debe puntualizarse que la aludida prestacién, consistente en el pago de una canti-
dad tnica al inicio del contrato y una suma mensual minima, constituia parte del canon de
arrendamiento pactado libremente en este contrato. Por lo demds, no existe una férmula
sacramental u obligatoria en nuestra legislacién que establezca la manera de pagar la renta de
arrendamiento.

7.2, Participacién por las ventas de publicidad
Por otra parte, la renta pactada no debe llamar a confusién. En efecto, es frecuente que el canon
de arriendo se convenga sobre la base de una suma fija y otra variable, calculada esta iltima de
acuerdo al monto total de las ventas que efectiie el arrendatario. Asi por lo demds se utiliza en Ja
gran mayotfa de los malls actualmente existentes en el pais. Nadie ha pretendido sostener a la
fecha que, por convenir semejante forma de determinacién del canon de arriendo, los contra-
tantes se estarfan asociando para ejecutar el giro propio del arrendatario.

En este sentido, el propio Metro S.A. ya lo ha empleado en el caso de ciertos contratos de arvenda-
miento de espacios, por lo que su implementacién en este caso no ha venido sino a confirmar un
mecanismo de cdlculo usual en el actual mundo jurfdico y econémico.

Parece absurdo plantear que como consecuencia de lo anterior se habria intentado pactar una
asociacién, si se tiene en consideracién que Metra S.A. recibiria una suma mensual a tody evento
aungue no existieran ingresos via publicidad para la arrendataria. ;Curiosa forma de asociacion o
“loint venture” (aventura comin) en la que una de las partes tenia asegurada wna renta minima de
arrendamiento a todo evento! Del contrato y de la voluntad de las partes se desprendia claramente
que Metro S.A. no soportaria ningiin riesgo y por el contrario, era liberado de las eventuales pérdidas
que pudieran producirse para MTG y MI como consecuencia de una gestion comercial poco exitosa.

Por iiltimo, la afirmacién de que en la especie existiria una asociacién se enfrenta con una
realidad que parece haberse pasado por alto. Nos referimos a la circunstancia que ademds de no
concurrir Metro S.A. a las pérdidas de esta supuesta asociacién, tampoco concurria a las utilida-
des que de ella pudieran provenir. En efecto, a suma mensual que percibiria Metro S.A. emana-
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7.3.

1.

ba de las ventas mensuales por publicidad que realizaran sus arrendatarios, y no de las utilidades del
negocio, es decir, aunque MTG y MI obtuviera pérdidas del ejercicio de su actividad, deberfan
pagar 2 Metro S.A. el canon de arriendo convenido.

Lo antertor es de gran importancia, por cuanto deja en evidencia lo alejado de la realidad de la
tesis de [a asociacion o joint venture planteada en el recurso. No puede existir asociacién, joint
venture o cualquier otra figura que pretenda invocarse, en fa que para uno de los asociados sea
absolutamenre indiferente si el negocio produce ganancias o pérdidas y que uno de los contra-
tantes debe pagar al otro cualquiera sea el resultado del negocio.

Suma por el wso de la marca

Como ya se explics, ello formaba parte del contraro de arrendamiento, resultando perfecra-
mente legftimo su estipulacién, desde ¢l momento que importaba el pago por el uso de una
marca de propiedad de Metro S.A. y que identificaba al periddico en el mundo entero.

VIL. En definitiva el convenio suscrito correspondia a un contrato de arrendamiento

El arrendamiento es definido por nuestra legislacion civil como “un contrato en que las dos parces
se obligan reciprocamente, la unaa conceder el goce de una cosa, o  cjercer una obra o prestar un
servicio, y la otra a pagar por este goce obra o servicio un precio dererminado” (art. 1915 del

Cédigo Civil).

En este caso se concedia el goce de una cosaa un tercero (los espacios ubicados en las instalaciones
del metro y la marca “Mertro”) recibiéndose como contraprestacién el pago de un precio por
dicho uso (equivalente a una suma fija y otra proporcional a las urilidades que percibiera e
arrendatario en funcién de su negocio, con un minimo asegurado).

Asi las cosas, nos parece equivocado el pretender calificar al contrato en cuestién como una
asoctacién, cuentas en participacién o Joint Venture.

a) El contrato de sociedad es definido en la ley como “un contrato en que dos o mds personas
estipulan poner algo en comiin con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello
provengan” (articulo 2053 del Cédigo Civil). De la definicién anterior se deduce un elemen-
to fundamental de toda sociedad, cual es la obligacién de cada parte de aportar alguna cosa en
comuin; fondo comiin que constituye ¢l patrimonio de la nueva persona juridica que se for-
ma, siendo de propiedad de eila tales aportes.

Mal puede argumentarse que el contrato celebrado entre Metro S.A. y MTG y MI haya
podido ser considerade como sociedad, toda vez que no existia aporte alguno de parte de
ambos contratantes, ni menos de Metro S.A.

Por otra parte, en el contrato celebrado entre Metro S.A. y MTG no extstia tampoco “affectio
soctetatis”, esto es, la intencién de formar sociedad, de colaborar entre los asociados,

Por altimo, #o es concebible una sociedad en la que uno de los socios no contribuya a las pérdidas.
La ausencia de riesgos para un socio excluve la calidad de socio (art. 2086 del C.Civi}). De
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modo que “si en una sociedad a un socio se le garantizan beneficios, sin que participe en las
pérdidas no existird sociedad a su respecto” (Carlos G. Villegas, Tratado de las sociedades, p.
63). Tal como lo sefiala Alvaro Puelma Accorsi: “Se considera undnimemente como elemento
caracterizante y de la esencia de la sociedad gue cada socio tenga devecho a participar de la wiilidad
que origine y que deba soportar las pérdidas que ella arroje” (A. Puelma, Sociedades, tomo [, pig.
67).

Como ya ha quedado suficientemente demostrado, Metro S.A. no participaba de las utilida-
des de la empresa periodistica ni tampoco soportaba pérdida alguna como consecuencia de la
gestién econémica de la arrendataria.

b) Tampoco podfa calificarse como una asociacién o cuentas en participacion.

En efecto, de acuerdo a lo que dispone el articulo 507 del Cédigo de Comercio, las asociacio-
nes o cuentas en participacion se definen como “un contrato por el cual dos o mds comercian-
tes toman interés en una o muchas operaciones mercantiles, instantdneas o sucesivas, que
debe ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir
cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o pérdidas en la proporcién convenida”.

La doctrina, por su parte, es undnime en sefialar que, a pesar de que mediante este contrato no
se forma una persona juridica nueva independiente de los sacios individualmente considerados,
es igualmente esencial en ella que los socios aporten propiedad a un fondo comiin, participen de las
wiilidades y soporven las pérdidas. Al respecto cabe citar a A, Puelma A., quien sobre este punto
sefiala io siguiente: “Al mismo tiempo, por tener tal cardcter debe cumplir con los elementos de la
esencia de la sociedad. En razin del necesario aporte que deban realizar todos los socios y que cada uno

debe participar de las utilidades y soportar las pérdidas™(Ob. Cit., pdg, 156).

En este caso, Metro S.A. no aportaba propiedad a un fondo comiin, tampoco participaba de
las utilidades ni menos soportaba eventuales pérdidas.

¢) Dei mismo modo, menos atin pudo tipificarse el convenio como un Joint Venture. Este
dltimo ha sido conceptualizado como “una asociacién de personas fisicas o juridicas que
acuerdan participar en un proyecto comiin, generalmente especifico (ad hoc), para una utili-
dad comtin, combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear una corporacién o el
estatus de una partnership en sentido legal, el cual establece una comunidad de intereses y un
mutuo derecho de representacién dentro del 4mbito del proyecto, sobre el cual cada coventure
ejercerd algiin grado de control”. (Williston, “A Treatise on the Law of Contracts”, 32, Edi-
cién, actualizada por W. Jaeger 1959, pp. 555 y 556).

Sin embargo, el contrato de arrendamiento en cuestién no participaba de ninguna de las carac-
teristicas de dicha asociacién. En efecto: 4) ne existia dereche mutuo de representacidn; b) los
contratantes no acordaron participar en un proyecto comiin, puesto gue este ltimo era de la ex-
clusiva responsabilidad de MTG y M; ¢) no existia comunidad de intereses sino que se trataba
solo de un: contrao de arriendo en que Metro S.A. percibfa un canon con un minimo garanti-
wados y, d} tampoco se daba en la especie una administracién ni beneficios compartidos, ni menos una
contribucidn a un fondo operativo, ni participacidn en lus pérdidas o wiilidades del negocio,
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d) No nos encontramos tampoco frente a una “colaboracién empresarial” sino que simplemente frente
a un contrate de arriendp.

Como ha quedado sefalado, en lo que a Metro S.A. respecta, el contrato no era mds que la
implementacion del mismo sistema que legalmente habia venido desarrollando esta empresa desde
el inicio de las operaciones del ferrocarril metropolitane (1975), y lucgo a partir de 1989 bajo el
amparo de la ey de quorum calificado N°18.772. En efecto, se trataba del arriendo de espacio
de sus instalaciones para que un tercero, que le pagaba una remuneracion por ello, desarrollara su
propia actividad econdmica licita, sin que ello importara otorgar, transferir o transmitir a Me-
tro S.A. el cardcter de prestador, directo ni indirecto, ni menos asociado, del servicio de que s
trate, en este caso, de editor, publicador, difusor o distribuidor del diario METRO.

El sentenciador sostiene que el contrato en estudio corresponderia a una verdadera ‘colaboracién
empresarial’, en la gue Metro S.A. participaria en la actividad empresarial, colaborando en un
quehacer conjunto para la edicion, publicacion y distribucién de un diario. Sin embargo, como ya
ha quedado demostrado Metro S.A. no participaba de ninguna forma en las actividades empresa-
riales indicadas.

Por otra parte, tedo contrato supone una cierta colaboracién, pues impone derechos y obligaciones
para las partes. Pero muy distinto es que, a partir de lo anterior, se pretenda configurar una suerte de
asociacidn empresarial, compleramente ajena a lo expresamente convenido por las partes; desnacura-
lizdndose asf lo pactado por las mismas.

VI1II. Conclusiones

De lo dicho precedentemente podemos concluir las siguientes consideraciones que dan cuenta de

que la sentencia de primera instancia que rechazé el recurso de amparo econdmico se ajustaba en

nuestra opinién plenamente a derecho:

I.

El articulo 19 N° 21 dr la Constitucidn Politica de la Repiiblica sefiala que el Esiado sélo puede
participar en actividades econdmicas, siempre y cuando asi lo autorice una ley de quirum calificado,
en cuyo caso quedard sujeto a la legislacion comin aplicable a los particulares,

Lo anterior se hace presente, sin perjuicio que, como ha quedado suficientemente demostrado,

Metro S.A. no pretendia realizar actividad econdmica periodistica alguna, sino simplemente ex-
gu

plotar comercialmente su patrimonio a través de un contrato de arrendamiento.

Metro S.A. fue expresamente autorizado para realizar actividades empresariales en virtud de la ley
18.772.

Metro S.A. fue expresamente autorizada por la ley 18.772, ley de quérum calificado, para desa-
rrollar una actividad principal, como es el servicio de transporte de pasajeros en el ferrocarril metropo-
litano, una actividad complementaria, el transporte de pasajeros en otros medios eléctricos y las anexas
a dicho giro que la autorizan para explotar comercialmente sus bienes ¥ espacios dispanibles.

Tal como se ha sefialado, dentre de las actividades anexas se encuentra el arriendy de espacios en depen-
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dencias de Metro S.A. con el propésito de que terceros presten servicios o desarrollen su propio giro en favor
de los usuarios del metro, todo lo cual redunda en un mejor cumplimiento del giro desarrollado por Metro
S.A. En otras palabras, se autoriza a Meiro S.A. la adecuada administracién de su patrimonio, tal como
lo reconoce el sentenciador de primera instancia al estudiar la historia fidedigna de la ley.

3. Jamds Metro 5.A. intenté realizar divecta o indirectamente actividades comerciales en materia periodistica.

Ha quedado suficiente demostrado que Metro $.A. jamds tuvo siquiera la intencidn de incursionar
en actividades relativas a la edicién, publicacion y distribucién de periédicos.

En efecto, o inico que hizo Metro S.A. fue suscribir un contrato con un particular, en virtud del cual
se le otorgaba en arrendamiento a este wltimo espacios ubicados en las estaciones para que dicho tercero
distribuyera gratuitamente a los usuartos de este servicio un periédico. A cambio de dicho arriendo de
espacio Metro S.A. recibiria una determinada suma mensual. Adicionalmente, Metro S.A. percibi-
ria un canon fijo de arriendo por la licencta temporal de la marca “Metro” de su propiedad. Esto
Giltimo como consecuencia de que dicho periédico circulaba en diversas ciudades curopeas preci-
samente con dicho nombre,

Como puede apreciarse, toda la labor relativa a a edicién, publicacién y distribucién del periédi-
co serfa realizada Gnica y exclusivamente por dichas empresas, tal como lo efectuaban exitosamente
en Europa.

4. Tampoco se pretendic establecer una asociacion con las empresas extranjeras para emprender activida-
des periaa'z’;ticm.

Queda claramente demostrado que Metro S.A. jamds habria intentado realizar labores ajenas a la
de su giro ni coparticipar en la edicién, publicacién, difusién y distribucién del aludido periédi-
co; actividades todas que, como se ha expresado, efectuarfa exclusivamente, bajo su responsabili-
dad, un tercero como es MTG y MI, o mds bien las empresas de nacionalidad chilena que se
crearfan al efecro, las que sélo retribuirian a Metro §.A. con las contraprestaciones pecuniarias ya
sefialadas por concepto de arrendamiento.

El contrato de arrendamiento suscrito y que permitia que un tercero bajo su cuenta y riesgo realizara
las labores perivdisticas de edicion, publicacion y distribucion del periddico no constituia en modo
alguno una nueva actividad de Metro S.A. ni menos una ‘asociacion” o “joint venture” con tal objeto.
Como se ha sefizlado, Metro S.A. no participarfa directa ni indirectamente, ni bajo una supuesta
¢ inexiszente asociacion, en ninguna de las actividades econdmicas que ejecutarfan las empresas
MTG y ML.

Afirmar lo contrario es lo mismo que sostener, por ejemplo, que Metro S.A. coparticipa de las
actividades bancarias al arrendar espacios para cajeros automdticos, o se dedica al rubro farmacéu-
tico por el arriendo de locales para este objeto, 0, en fin que resulta ser un galerista de Arte por el
hecho de permitir la realizacién de exposiciones, o que incursiona en el negocio editoriai o biblio-
tecario por el hecho de permitir que se presten libros gratuitamente, lo que por cierto es entera-
mente equivocado.
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5. De este modo, Metro S.A. en ningtin momento intentd efectuar ciertos aportes al negocio periodistico.

Como puede apreciarse, Metro S.A. no intents en modo alguno colaborar empresarialmente al
desarrollo de un negocio que era de la exclusiva responsabilidad de sus co-contratantes y en el que
no aportaba bien alguno, tal como expresa y categéricamente indicaba el contrato.

En efecto, los supuestos aportes que efectuaria Metro S.A. no son tales. La marca “Metro” correspondia
a aquella que wiilizaba MTG y MI en el efercicio de su gire. Tampoco se pactd un supuesto acceso
privilegiado a los espacios fisicos de las instalaciones del metro.

A su vez, el derecho a veto impugnado no es mds que la simple probibicion de subarrendar que va
envuelta en todo contrato de arrendamiento y que por lo demds es propia de todo contrato personal,
mis atn en este caso en donde los arrendatarios tenfan una amplia y reconocida experiencia
internacional en la materia, Por iiltimo, en lo que dice relacién con la integracién del Comité
Editorial, existia una merz Jaculiad de Metro S.A. para designar eventualmente dos de los cinco
miembros del mismo, siempre que se solicitare fundadamente 'y que obedeciera a razones objetivas como
son el incumplimiento a las exigencias éticas y morales que Meiro S.A. hace aplicables a todos los
arrendatarios y al avisaje publicitario. Esta circunstancia, ademds, era causal de resolucion del
contrato.

Adicionalmente, bz guedady suficientemente acreditado lo licito de la Jorma de canon de arrenda-
miento pactada entre las partes y que resulia muy usual en este tipo de convenciones e igualmente el
derecho a poner término al contrato por no ser econdmicamente rentable, el que sélo podia ejercitarse
por el arrendatario transcurrido a lo menos 2 6 4 avios de su vigencia, reservindose el arrendador las

sumas ya pagadas y la garantia de seriedad.

En sintesis, Metro S.A. fue injustificadamente recurrido, imputdndosele la intervencidn en activida-
des empresariales que no pretendia realizar, como consecuencia de un contrato en virtud del cual se
limitaba sdlo a arvendar espacios y una marca para que un tercero llevase a cabo su propio giro (la
edicion, publicacidn y distribucién gratuita de un periodico), en beneficio, eso i, de los usuarios del
metro y, por lo mismo, de su objeto principal.





