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La historia y la experiencia atestiguan que, en los regimenes
politicos que no reconocen el derecho de propiedad privada
incluso de los bienes productivos, son oprimidas y sofocadas
las expresiones fundamentales de libertad; por eso es legitimo
deducir que éstas encuentran garantia y estimulo en aquel
derecho

Mater et Magistra, n.32.

I. INTRODUCCION

Desde que, en 1968, el autor de temas econémicos, Peter Drucker utilizara el
término “privatizar”l, es lo cierto que todo el mundo lo invoca a diario como
una de las panaceas para propender a la modernizacién de la Administracién
Publica. Mas, como se trata ya no s6lo de una expresién poco elegante, sino
también de un concepto no decantado juridicamente, suele transmutarse en
comodin para querer denotar situaciones que, de suyo, son enteramente
disimiles.

EI PSD italiano, por ejemplo, en el que cierran filas los viejos
comunistas, los verdes, lo que queda del Partido Socialista y la izquierda
cristiana, alin conserva entre sus planes aplicar una masiva nacionalizacién en

YEn The Age of Discontinuity, Harper & Row (N. York) 1978, 234-235, citado por
John D. Donahue, La decision de privatizar. Fines piblicos y medios privados Ed. Paidos
(Barcelona) 12 ed. (1991) 18.

Aunque casi siempre enfocada desde un 4ngulo técnico-econémico, pero no
juridico, la bibliografia sobre el tema es vastisima. Para una panoramica, véase ultima-
mente el rabajo colectivo de Luis Larrain A. (coordinador) Estado empresario y privatiza-
cién en Chile, Universidad Nacional Andrés Bello (1990) 403 pigs. De Dominique
Hachette-Rolf Luders, vid. La privatizacion en Chile, Centro Internacional para el Desa-
rrollo Econémico (USA) 3% ed. (1994) 308 pags.
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algunas areas de la economia. Conociendo la popularidad de la privatizaci6n,
han optado por hablar de “privatizar” las empresas privadas, como férmula
para confiscar los bienes de las grandes compafiias y asi “crear empleos” (sic).

Otro caso: si en Gran Bretaiia bajo el gobierno de la sra.
Thatcher, al promediar la década de los 80, se proclamé la privatizacién como
bandera para reducir drasticamente el niimero de empresas estatales median-
te la venta de sus activos (British Gas, Telecom, Jaguar, British Airways, British
Aerospace, etc.), la misma expresién no pudo tener igual cabida en los
Estados Unidos, en la era del Presidente Reagan, por la simple razén de que
el gobierno norteamericano nunca poseyé tal cantidad de empresas estatales
y activos para enajenar. Alli se le asocia mas con la idea de delegar tareas
publicas —cuya titularidad permanece en la 6rbita del Estado— en organizacio-
nes privadas.

Parco y nada locuaz en su formulacién, el Diccionario de la
Lengua Espanola recientemente ha incorporado la locucién de marras, para
hacerla equivalente a “transferir una empresa o actividad piblica al sector privado”.

Y bien, al alero de esa amplia definiciéon e incursionando
dentro de la dispersa legislacion chilena, tendriamos que convenir que la voz
“privatizacién” vendria a ser como un universal, en el que se cobijan y reciben
aplicacion una pluralidad caleidoscépica de modalidades contractuales, que
servirdn de puente para que la Administracién traslade la ejecucion de sus
cometidos y funciones a personas y organismos del sector privado. Aca ca-
brian, entonces, desde el clasico contrato de concesion de servicio piablico
hasta el mas recientemente regulado convenio de externalizacion, por ejem-
plo?.

Pero he aqui, de momento, un bosquejo de esa privatizacién
stricto sensu que, especialmente durante el mandato del Presidente Pinochet, -
tuvo lugar en Chile para desmontar el extremado gigantismo que habfa
alcanzado el Estado empresario, sobre todo a contar de 1939 —gobierno del
Frente Popular-y que se expandiera ain més en el perfodo 1970/73 ~gobier-
no de la Unidad Popular- con la conformacion de la que se diera en llamar
“area social de la economia”.

2Hemos trabajado el punto en Transferencia de funciones estatales al sector privado
en tres contratos administrativos: concesion de servicio piiblico, externalizacion y sociedad, en esta
Revista 56/57 (1993), 143-160.
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IL. PRIVATIZACION DE EMPRESAS PUBLICAS
CREADAS POR LEY

S6lo muy avant la lettre se puede decir que, en nuestro pais, los origenes del
Estado empresario se remontan al siglo 19%. Al margen de algunas interven-
ciones muy puntuales, esporadicas y casi circunstanciales, sera bien entrado
ya el presente siglo cuando habra de emerger ese nuevo Estado que asume la
gestion directa de actividades comerciales o industriales, reivindicando para
si el papel de actor principalisimo del desarrollo econémico: en 1914 adquie-
re su actual configuracién de empresa de transportes, Ferrocarriles del Esta-
do*; le seguira Linea Aérea Nacional, que surge como tal en 19325, para llegar
a las décadas 1950-60 con la creacién legal de la Empresa Nacional del
Petréleob, la Empresa de Transportes Colectivos del Estado’, el Banco del
Estadob, la Empresa Maritima del Estado?, la Empresa Nacional de Minerial,
la Empresa Portuaria de Chile!!, 1a Empresa de Comercio Agricolam, entre
otras.

Aunque por los afios 1965-73 el Estado optara por hacerse del
poder de compaiiias privadas antes existentes para acentuar ain mas su
presencia en el rubro empresarial, echando mano a expedientes diversos que

SRecuérdese el estanco (monopolio estatal en la venta de una serie de articulos
y bienes de consumo) administrado directamente por el Estado desde 1826, a través de
la Factoria General del Estanco. Otro ejemplo es la creciente injerencia del Estado en el
irea de los ferrocarriles: desde la ley de 5.9.1863, que le permiti6 adquirir las acciones
en poder de los particulares del Ferrocarril de Santiago a Valparaiso (servicio organiza-
do por la ley de 10.6.1864); o la adquisicién de las acciones de la Compaiifa de
Ferrocarril del Sur en 1873 (empresa mixta del Estado y de particulares que databa de
1855).

“Ley 2.846 (29.1.1914).

SDFL 247 (21.7.1932).

%Ley 9.618 (19.6.1950).

"DFL 54 (24.4.1953).

8DFL 126 (24.7.1953); posteriormente el DFL 251 (4.6.1960) sustituy6 el carac-
ter de “institucién semifiscal”, que se le asignaba hasta entonces, por el de “empresa
auténoma del Estado”.

“DFL 388 (27.7.1953).

10DFL 153 (5.4.1960).

1DFL 290 (6.4.1960).

'2DFL 274 (6.4.1960).
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luego veremos, todavia aparecen otros gigantes monopolicos por ley: el
Instituto de Seguros del Estado!® y Televisién Nacional de Chile!%.

Incluso después, cuando ya comienza la época de la reversion
y se impone la perspectiva de un Estado subsidiario, excepcionalmente se
crean algunas empresas publicas, como Radio Nacional en 1974'% o la Corpo-
racién Nacional del Cobre, Codelcol®, que si bien venia de mucho antes, en
1976 absorbi6 las cinco sociedades colectivas del Estado constituidas con
arreglo a las normas del derecho comtin y reguladas por el DFL 1, de Mineria,
de 1972, para la explotacién de las companias cupreras nacionalizadas por la
ley de reforma constitucional 17.450 de 1971 (disposicion transitoria 17¢ de la
Carta de 1925)!7. O la Empresa Nacional de Aeronautica, ENAER, en 198418,

Dedicadas cada una de ellas a desarrollar diferentes giros
empresariales bajo muy dispares regulaciones organicas, sin embargo a todas
les asistfa la caracteristica comin de ser entidades creadas por ley, con
personalidad juridica de derecho piiblico distinta y separada del fisco, dotadas
de patrimonio propio y con un cierto grado de autonomia frente al poder
central, no obstante lo cual se adscribian a un ministerio sectorial para los
efectos de su tuicién o supervigilancia por el Presidente de la Republica.
Desde luego, en su calidad de organismos oficiales, quedaban encuadradas
dentro del concepto de “Administracién del Estado”1?,

BDFL 7 (23.10.1970).

141 ey 17.877 (24.10.1970).

DL 258 (14.1.1974).

'®DL 1.850 (28.2.1976). Acerca de su naturaleza juridica de empresa piblica,
constltense los Dictimenes 26.088 de 1993, y 16.164, 20.108 y 28.226, de 1994, de
Contraloria General de la Reptiblica.

"Tales eran las Companias del Cobre Chuquicamata, Minera Exotica, Cobre
Salvador, Minera El Teniente, y Minera Andina, cuyo capital correspondia en un 95% a
Codelco y en un 5% a Enami. Que, por ende, no formaban parte de la Administracién
como empresas del Estado, lo precisaba la jurisprudencia de Contraloria General en sus
Dictamenes 24.555, 25.011 y 70.390, todos de 1974.

18 ey 18.297 (16.3.1984).

19«Administracién del Estado”™ término genérico, amplio y omnicomprensivo
que acunara la Contraloria General, para denotar aquel conjunto de todos los organis-
mos creados por ley para satisfacer de una manera regular y continua necesidades
publicas, y mediante los cuales el Presidente de la Repablica cumple su funcién de
administrar el Estado (Dictamenes 55.741 de 1957, 50.423 de 1950, 65.338 de 1963,
entre otros).
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Nos referimos, pues, a aquellas entidades gubernamentales
que la reforma constitucional de 1943 va a llamar, muy impropiamente,
“empresas fiscales”0, a las que otros preceptos denominardn “empresas auto-
nomas del Estado” o, sencillamente, “empresas del Estado” y que hoy —pervi-
viendo atn doce de ellas-se refunden y quedan comprendidas en la categoria
de “empresas pablicas creadas por ley”, al tenor de los arts. 1 y 18 de la Ley
Ne¢ 18.575 organica constitucional sobre bases generales de la Administracion
del Estado.

Pues bien, al sefialado proceso de expansion, a partir de 1981

seguiria un movimiento inverso: la privatizacién; y como no todos estin
familiarizados con este complejo procedimiento legal, quiza convenga expli-
car en qué consiste.
1. Como cuestién previa y para dar una mayor claridad sobre el
asunto, es menester empezar por decir que, en tales casos, la ley comienza
extinguiendo una empresa estatal o un servicio publico que efectuaba come-
tidos empresariales, desde el momento en que la propia Constitucion faculta
al legislador no s6lo para crear este tipo de sujetos administrativos, sino
también para “suprimirlos” (art. 62 inciso 4 N22). En derecho publico las cosas
se deshacen de la misma forma en que se hacen.

Claro esta que el proceso en analisis puede acabar aqui y
quedar afinado en esta primera fase, porque a veces bastara la sola derogacion
o liquidacién de la empresa estatal para que se entienda que la actividad
comercial que ésta gestionaba correspondera, de ahora en mas, exclusivamen-
te a los privados. Es lo que ocurridé con la Empresa de Transportes Colectivos
del Estado y con la Empresa Nacional de Riego —nacida ésta en el contexto de
la reforr;xla agraria de 1967- cuyo cierre definitivo, en ambos casos, se produjo
en 19814

N ey 7.727 (28.11.1943), que al enmendar el art. 45 de la Carta de 1925, va a
sefialar como materias de ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, las
relativas a la creacién de “instituciones semifiscales” y “empresas fiscales”. Asi, al incor-
porar estas nomenclaturas, se dio reconocimiento constitucional a todas aquellas enti-
dades y personas juridicas de derecho publico distintas al fisco, creadas por leyes
anteriores para aumentar la presencia estatal en los sectores sociales, educacionales y
productivos. Para mayores datos sobre esta reforma, en lo que interesa, Juan E. Infante
Philippi, Empresas del Estado, Edit. Universitaria (Santiago) 1* ed. (1961) 39-40.

2lpara el caso de la ET.C.: DL $.659, de 10.3.1980 (Diario Oficial 8.4.1981).
Para el caso de la Empresa Nacional de Riego: DFL 1.123, de Justicia, de 1981
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También procede advertir que, con el propésito de compati-
bilizarlas con el principio de subsidiariedad del Estado, hubo otros casos en
que, sin extinguirlas, el legislador mantuvo algunas empresas pero limitando
sus funciones. Asi aconteci6é con la Empresa de Comercio Agricola, que en
1989 devino en la Empresa de Abastecimiento de Zonas Aisladas, cuyo Gnico
objetivo quedd en surtir lugares en que no estén adecuadamente satisfechas
las necesidades de consumo de la poblacién, y abrogandose todos los cometi-
dos de aquélla no vinculados a esta especifica finalidad (compraventa de
productos agropecuarios, de carnes frigorizadas, fijacién anual del poder
comprador del trigo, fiscalizacién molinera, etc.)22.

Después de fracasada su privatizacion prevista en 1981, que la
convertia en diez sociedades andnimas para administrar la infraestructura de
los respectivos puertos?3, algo semejante se hizo con Emporchi el afio 1990,
asignandole tnicamente funciones de almacenista y prohibiéndole ejecutar
servicios de estiba, desestiba, porteo y transferencia de cargas desde el puerto
a la nave y viceversa, salvo transitoriamente y hasta el momento en que ellas
sean asumidas por el sector privado?.

Pero, retomemos el iter de la privatizacién que antes comen-
zdramos a describir en su etapa primera.

2. Una vez extinguida la entidad publica, acto seguido y supo-
niendo que el propésito es mantener el giro de la actividad emprendida
inicialmente por el Estado, como segundo paso la ley obliga imperativamente
a otras corporaciones de derecho piblico —usualmente al Fisco y ala CORFO-
a concurrir a la creacion de una sociedad comercial o industrial, en reemplazo

(21.12.1981) art. 21. No cabe confundir estas medidas de extincién con el simple cambio
de denominacién que otras veces se produjo. Es el caso de la Ley N© 18.224 (22.6.1983),
cuyo art. 3 dispuso la eliminacién, a contar del 1.1.1983, de la expresién “empresa
auténoma del Estado” en el art. 228 de la Ley N°® 16.640, que cred el Servicio Agricolay
Ganadero, y en el art. 1 del DFL RR.AA 12, de 1963, que creé el Instituto de Desarrollo
Agropecuario. Esta ley tuvo por tnico fin precisar su carcter de “instituciones descen-
tralizadas”, y no de empresas del Estado afectas al sistema presupuestario del art. 11 de
la Ley N° 18.196, como antes habia entendido la Contraloria General; v. Mensaje
presidencial (6.6.1983) e Informe Técnico del Ministerio de Hacienda (2.6.1983).

2Ley 18.899 (30.12.1989) arts. 38 y 30.

ey 18.042 (15.10.1981).

24 ey 18.966 (10.3.1990).
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o como continuadora legal de aquella entidad piiblica ahora desaparecida, y
con analogas funciones que su antecesora.

Por cierto, este nuevo ente o sujeto nace oMo consecuencia
del pertinente contrato de sociedad que, forzosamente, han debido celebrar
el Fisco y la CORFO y que, al entrar a “participar” como socios, deben ser
autorizados al efecto por una especifica ley de quérum calificado, conforme
manda la Carta de 1980 (art. 19 N* 21 inciso 2).

En estricta vinculacién con lo anterior, cabe aclarar, ademas,
que al revestir las formas de sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada ~segtn lo ordene la respectiva ley de quérum calificado o, en su
defecto, del modo que sea miés conciliable con la ley privada— en cualquier
caso estas entidades sucesoras ya no integran los cuadros organicos de la
Administracién del Estado, merced a lo dispuesto en la Ley N© 18.575 (art. 6).

Secuela de ello es que, en su actividad futura, no podran
alcanzarles los preceptos ordinarios de derecho puablico que tienen como
destinatarios a los organismos que permanecen dentro de esa Administracion,
puesto que, ademas, es imperativo constitucional que deben someterse a la
“legislacién comin aplicable a los particulares” (art. 19 N° 21 inciso 2)%, sin
desmedro de las excepciones que, por motivos justificados, prevea el ordenamien-
to juridico, con el Gnico objeto de cautelar el patrimonio piiblico comprometido
en estas sociedades en que tiene injerencia o participacién el Estado®.

25Estando este trabajo en prensas, asi lo ha entendido recientemente la Contra-
loria General en Dictamenes 2.016y 7.419 de 1996, como antes lo sostuviera en su oficio
184 de 1983.

%Cuando aqui 1a Constitucién dice “excepciones”, no quiere decir ventajas. Si
la regla general es que las empresas y sociedades del Estado se deben someter a Ia
legislacién comun aplicable a los particulares, en su concurrencia al mercado, la alusién
alas excepciones que puede consagrar la ley, no significa que se haya dejado abierto un
portillo para que se les concedan granjerias, prebendas o estatutos privilegiados, aseve-
racién que se ve reafirmada por el hecho que la propia Carta asegura a los particulares,
a continuacion, “la no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica” (art. 19 N° 22 inc. 1). Es mas, una ley de ese tipo no
solo seria contraria al derecho constitucional de igualdad que proscribe al legislador y
a toda otra autoridad “establecer diferencias arbitrarias” (art. 19 N2 2 inc. 2}, sino que
también violentaria flagrantemente “el derecho de las personas a participar con igual-
dad de oportunidades en la vida nacional (art. 1 inc. 5), o sea nada menos que una de
las “bases de la institucionalidad” chilena (a ese respecto, vid. los DL 534 de 1974y 2.398
de 1978, derogatorios de las franquicias tributarias otorgadas por la legislacién preexis-
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El tercer hilo de este proceso es la posterior venta de sus
activos, derechos o acciones, a particulares, para lo cual es imprescindible la
autorizacion del legislador, como quiera que, con arreglo a nuestro texto
constitucional, son materia de ley las que “fijen las normas sobre enajenacioéon
de bienes del Estado” (art. 60 N2 10). Conviene apuntar, enseguida, que como
precisara el Tribunal Constitucional en sentencia de 9.9.1991, no resulta
necesario que esta autorizacién tenga rango de ley de quérum calificado,
puesto que basta una ley simple para que una sociedad anénima del Estado se
privatice27.

Es de toda evidencia, nos parece, que el resehado procedi-
miento de la privatizacin, para legitimarse realmente como tal ha de culmi-
nar con esta enajenacién de manera forzosa, en el momento en que sea
oportuno segiin el legislador?8. Ello, porque si la creacion de la empresa o

tente a las empresas y sociedades del Estado; y comparese con los privilegios procesales
que recientemente les concediera el DFL 1, de Hacienda, de 1993, orgéanico del Consejo
de Defensa del Estado, art. 63).

Otro proposito, pues, han de tener esas eventuales y especificas disposiciones
“excepcionales”. Que no se aplican a los particulares, por un lado, y que se tratara de
normas de derecho publico, de otra parte, es evidente. Por tanto, ellas estaran referidas
ala gestion empresarial del Estado para —sin afectar su competitividad— v.gr. que ésta se
autofinancie y sea eficiente (art. 60 N° 9 CP), que se cautele la regularidad de sus
operaciones (art. 16 inc. 2 Ley N® 10.336), o la transparencia de sus cometidos (art. 8
Ley N° 18.918).

?"Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 88 (1991) 2.6, 99-104.

ZTanto (1) cuando el legislador estatuye un plazo “expreso” para que se
concrete la transferencia, como (2) cuando aparezca establecido un plazo “tacito”
porque la ley le ha conferido una potestad discrecional a la Administracién para efectuar
dicha enajenacién dentro de un término prudencial, en ambos eventos igualmente estd
obligada a comparecer en definitiva al respectivo contrato de venta, que asume el
caricter de forzoso para ella, pues no puede abstenerse de traspasar a terceros los
derechos o acciones que retiene en su poder conforme a los objetivos tenidos en cuenta
por la ley al ordenar la privatizaci6n, entre los cuales se encuentra el imperativo para el
Estado de hacer posible y fortalecer la iniciativa privada en el sector empresarial del cual
se retira (arts. 5 inciso 2%y 19 N° 21 inciso 1° CP).

Si declina hacerlo, por omision (negativa) o dilacién (postergacién excesiva),
implica asimismo vulnerar el principio de continuidad de la Administracién, recogido
en los arts. 3 inciso 1%, 25 y 44 de la Ley N° 18.575, segiin el cual estd al servicio de la
comunidad e impone a sus organismos el deber de actuar en forma continua y perma-
nente, siendo responsables del dano que causen por falta de servicio. Esta infrac-
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servicio estatal obedecié, en su ocasién, a que el legislador estimé que existia
una necesidad piblica comprometida, su expresa supresion por otra ley
posterior conlleva la derogacién ticita de aquella publicatio praevia. De lo
contrario, a la postre tendriamos como resultado una sociedad “privada” de
modo aparente, virtual, pero ejerciendo permanentemente una funcién pu-
blica, al margen de las reglas y controles usuales que la Carta Fundamental
consulta para los organismos pablicos.

Finalmente, a la hora de hacer un recuento de c6mo es que se
dio y aplicé este proceso privatizador en Chile, respecto de entidades que
pertenecian a la Administracion del Estado, de la legislacién producida en la
materia es posible inferir dos datos.

Primero: que se puso érmino a la existencia legal de numerosos
servicios y empresas publicas, y que paralelamente se dispuso la constitucién
de otras tantas sociedades an6énimas que, en calidad de sucesoras legales,
asumieron el todo o parte de las funciones comerciales o industriales que
antes cumplian aquellos organismos estatales.

— En 1981 se suprimié el Servicio de Correos y Telégrafos, antiguo érgano
dependiente del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, y sus
cometidos relacionados con la prestacién de servicios de envio de corres-
pondencia nacional e internacional fueron traspasados a una nueva
empresa autonoma del Estado, Empresa de Correos de Chile.

— Los mismos cuerpos legales que estatuyeron dicha transformacién, pre-
vieron también que otra entidad, a la que le debia asistir la naturaleza
juridica de una sociedad anénima, se habria de encargar del servicio de
telégrafos. Naci6 asi Telex Chile Comunicaciones Telegraficas S.A.%.

cién/suspensién de la ley implica, ademis, afectar directamente el ejercicio de otro
derecho amparado por la Constitucién, como lo es la libertad para adquirir el dominio
sobre esos bienes (art. 19 N2 23 CP). Se cumplirian estas premisas p.ej. en un caso que
denuncié recientemente el Senador F.J. Errazuriz en Sesién 272 ordinaria (9.1.1996) del
Senado: a pesar que la Ley N° 18.777 (2.1.1989) dispuso que la Corfo debia ofrecer la
adquisicién de acciones de su propiedad en EMOS S.A. y ESVAL S.A,, a los trabajadores
de éstas (art. 10), por memorandum 0683-90 (23.5.1990), 1a Gerencia General de EMOS
S.A. les comunicé que “se suspendia le venta de acciones, mientras las nuevas autorida-
des politicas, elegidas democraticamente, evaluaban los antecedentes”. Dice el Senador
que, ranscurridos mas de cuatro afios, las autoridades contintian atn evaluando los
antecedentes. El Mercurio (Stgo.) 19.1.1996, versién oficial 332 Legislatura, pags. 21-22.
2L ey 18.016 (5.8.1981) y DFL 10, de Transportes, de 1981 (30.1.1982).
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En el ano 1985 desaparece legalmente la empresa estatal Linea Aérea
Nacional, relacionada con el Ministerio de Transportes, y en su reempla-
zo se ordena la formacion de Linea Aérea Nacional-Chile S.A.%.

En 1987 se extingue el Instituto de Seguros del Estado, bajo la tuicién del
Ministerio de Hacienda, y en su lugar se constituyen dos sociedades
ané6nimas, ISE Seguros Generales S.A. e ISE Seguros de Vida S.A3L
Durante 1989 se producen varios casos: La Direccién General del Metro
creada en 1974 bajo la dependencia del Ministerio de Obras Publicas,
cede paso a una sociedad anénima denominada Empresa de Transportes
de Pasajeros Metro S.A.32. Se extingue también la Empresa Maritima del
Estado, cuya continuadora es la sociedad Empresa Maritima S.A.%3. En
virtud de una misma ley, la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias y
la Empresa de Obras Sanitarias de la V Regién, adquieren la categoria de
sociedades anénimas®?, Todavia en 1989, se dispone la creacién de la
Zona Franca de Iquique S.A.35, y la Polla Chilena de Beneficencia, que
estaba vinculada al Ministerio de Hacienda, pasa a ser subrogada por otra
sociedad anénima3.

El mismo ano se autoriza a la Empresa de Ferrocarriles del Estado para
vender a la sociedad filial de CORFO, Empresa de Transporte Ferroviario
S.A., el sector ferroviario comprendido entre las estaciones de La Calera
e Iquique, con todos sus bienes y equipos asignados’’.

En 1990 se dispone la creacién de once sociedades anonimas (una por
cada regién exceptuando la Metropolitana y la V Region), con el objeto
de efectuar actividades empresariales en materia de agua potable y alcan-
tarillado, en reemplazo del Servicio Nacional de Obras Sanitarias que
existia para estos efectos’®.

Una ley de 1992 modificé el estatuto organico de la citada Empresa de
los Ferrocarriles del Estado, y la faculté para realizar sus cometidos
propios directamente, o mediante concesiones a privados, o por medio

$0Ley 18.400 (9.2.1985).

ey 18.679 (31.12.1987).

32Leyes 18.772 (28.1.1989) y 18.899 (30.12.1989).
33Ley 18.773 (28.1.1989).

34 ey 18.777 (8.2.1989).

%1ey 18.846 (8.11.1989).

%Ley 18.851 (22.11.1989).

5TLey 18.871 (4.12.1989).

381 ey 18.885 (12.1.1990).
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de la formacién de sociedades an6nimas junto al Fisco, dentro del plazo
de tres anos™.

— Masrecientemente —1994- se dispone la conversion de la empresa super-
vigilada por el Ministerio de la Secretaria General de Gobierno, Radio
Nacional de Chile, en una sociedad anénima abierta®0.

Y Segundo: que no en todos los casos se arribé de manera
inmediata, sin embargo, a la enajenacién definitiva de los derechos o acciones
que, en el acto de constitucion de estas sociedades, retuvieron sus “socios
fundadores”, o sea la CORFO y el Fisco.

— Cuando se afiné completamente la privatizacion, en algunos casos un
mismo cuerpo normativo puso fin a la existencia legal de la entidad
publica, ordend la creacién de una sociedad andénima en su reemplazo o
como subrogante, y reglé el traspaso del total de sus acciones al sector
privado: Telex Chile S.A. (1981) y Radio Nacional S.A. (1994).

— En otras ocasiones, y ponderando criterios de oportunidad, el legislador
fue modulando de manera gradual este traspaso de la propiedad publica
a terceros, al compas de sucesivas leyes que, una tras otra, fueron amplian-
do las facultades del Estado -CORFO y Fisco— para desprenderse de las
acciones que retenia en la respectiva sociedad.

Es el caso de Lan Chile: en 1985 se ordené la creacion de la sociedad
an6nima que continuaria su giro, concurriendo al acto de su constitucion
la CORFO y el Fisco. Originalmente la ley ordend que la CORFO debia
mantener permanentemente el 67% de las acciones del capital; luego en

ey 19.170 (8.10.1992) art. 1 N° 2 y 51 (modificatorios de los arts. 2y 5
transitorio, respectivamente, del DFL 94, de 1960). Se trata éste de un simple proceso
de “filializacion” de E.F.E., que pasara a tener la estructura de holding. En virtud de esta
atribucién legal, recientemente (octubre 1995), el directorio de E.F.E. constituyd siete
empresas filiales con caracter de sociedades anénimas abiertas: Metro Regional Valpa-
raiso S.A., Infraestructura y Tréfico Ferroviario S.A., Ferrocarriles Suburbanos S.A.,
Ferrocarriles del Sur S.A., Ferrocarriles de Pasajeros S.A., Ferrocarril de Arica a la Paz
S.A. vid. El Mercurio (Stgo.) 27.9.1995, C 1y 10;16.10.1995, B 3y 19.10.1995, B 18.

40Ley N© 19.315 (25.7.1994). Ya en 1976, la Comisién Ortiizar (sesién 227), a
proposito del que seria art. 19 N? 12 de la Constitucién de 1980, y en cuanto a la facultad
del Estado de ser duefo u operar medios de radiodifusién, advertia que “s6lo excepcio-
nalmente, en aquellos lugares en que los particulares no estén en condiciones o no
manifiesten interés en ser titulares de la concesidn, el Estado podra establecer y explotar
una estacién radiodifusora, pero por intermedio de alguna entidad auténoma estatal”.
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1986 se la autoriz6 para retener s6lo un 40%*!, hasta que en 1988 pudo
enajenar el total*?. Otro tanto acontecié con ISE Seguros de Vida S.A. e
ISE Seguros Generales S.A.: la ley que ordend su creacién en 1987,
dispuso la participacién en ellas del Fisco (1%) y de CORFO (99%), pero
con la limitante de que ésta debia conservar permanentemente a lo
menos un 66% de las acciones de su capital. Fue necesario esperar hasta
el afio 1989 para que pudiera venderse el total de esos derechos a
privados*?. Empremar es otro ejemplo: si se ordend su transformacién en
S.A. en 1989, con concurrencia Fisco (1%) y CORFO (99%), pero
debiendo mantener ésta, permanentemente, el 65% del capital, s6lo el
ano 1994 se levanté esta restriccién y pudo oficializarse el traspaso de su
propiedad a los particulares**.

En los demds casos en que no se ha concretado la transferencia de su
propiedad por falta de autorizacién legal, obviamente estamos en presen-
cia de un proceso inconcluso y atin pendiente.

I1I. PRIVATIZACION DE EMPRESAS PRIVADAS
DEL ESTADO

Desde un prisma juridico, muy diferente ha sido en Chile la privatizacién de
la mayoria de las empresas privadas en las cuales el Estado habia obtenido su
control —es decir la intervencién en su administracién y manejo- y que llegaran a
conformar la otrora, asi conocida, “Administracién invisible del Estado”.
Aqui cabe predicar, entonces, que privatizacién viene a ser
precisamente lo opuesto a “estatizacién”, a la absorcién por el Estado de
empresas privadas‘“, amén de la cual —al 11 de septiembre de 1973- éste
mantenia 273 empresas en propiedad legal, mis 350 intervenidas, a lo que

ey 18.706 (14.5.1986).

21 ey 18.768 (29.12.1988) art. 67.

ey 18.814 (28.7.1989) art. 5.

44Ley 19.319 (3.8.1994). Sobre el acto de su enajenacién, v. El Mercurio (Stgo.)
25.4.1995, B 3.

“Un intento sistematizador de este estatismo puede encontrarse en el Dicta-
men 55.527 de 1972, de Contraloria General de la Republica.
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habria que afadir el dominio de la banca, que implicaba un control indirecto
sobre el resto de las actividades productivas46.

En efecto, es de sobra conocido que en nuestro pais, al tren de

la mentalidad imperante hacia 1930, el Estado no s6lo habria de expandir sus
roles comerciales e industriales mediante la creacién directa y por acto
legislativo de un creciente nimero de empresas pablicas. Porque junto a éstas
hallabanse también las empresas del sector privado cuya posesion habia
obtenido el Estado, a través de la aplicacién, a un ritmo cada vez mas intenso,
de una extensa gama de mecanismos diversos.
1. Con aquel designio, se emplearon primeramente los procedi-
mientos propios del derecho privado, como la creacion ex-nihilo de nuevas
sociedades. Por intermedio de esta férmula se constituyeron por la Corfo,
entre muchas otras, v.gr. la Empresa Nacional de Electricidad, ENDESA
(1944); la Compania de Acero del Pacifico S.A., CAP (1947); la Industria
Azucarera Nacional S.A., IANSA (1953); la Empresa Nacional de Telecomu-
nicaciones S.A., ENTEL (1964); etc.

O como la adquisiciéon de acciones en una compania antes

existente y en la que el Estado no tenia, hasta ese entonces, participacién o,
al menos, no una injerencia significativa. Leyes especificas mediante, que
habilitaron al Estado para comprar el todo o parte de las acciones, asi se
“chileniz6” la gran industria minera privada del cobre (1965)%7, y 1a Corfo
pudo hacerse de la Compania Chilena de Electricidad Ltda. (1970)%8.
2. Claro esta, si ya con antelacién se habia inoculado la idea de
que nuestro ordenamiento constitucional padecia de un garrafal “vacio”, al
no consignar limites para aplacar las obsesivas ansias gubernamentales de
andar a la caza de empresas privadas, no es de sorprender que el transito al
Estado socializante de 1970-73 se hiciera también al compas de los “resquicios
legales™.

46Vid. suplemento “Informe Econémico”, Las empresas del Estado en El Mercurio
(Stgo.) 7.5.1977. También Claudio Garate, El Estado cambié de giro en El Mercurio (Stgo.)
17.9.1989.

“"Ley 16.425 (25.1.1966) arts. 3-5.

BLey 17.523 (14.8.1970).

“9E. Novoa Monreal, Los resquicios legales Ed. Bat (Stgo.) 1* ed. (1992). No
obstante lo sostenido por este autor, en verdad el “vacio” se hallaba precisamente en el
lado opuesto donde pretendia, porque la Carta de 1925 jamas consultd expresamente
la posibilidad de que el Estado pudiera efectuar cometidos empresariales a través de
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Alli esta el caso de la estatizacion de la banca privada en 1971,
que se materializé sin ley especifica previa y asilindose el gobierno en una
criptica norma existente, desde 1939, en el estatuto organico de la Corfo, que
la facultaba para “ejecutar todos los actos y contratos que sean necesarios para
la consecucién de los fines de la Corporacién”, en un contexto de objetivos
ambiguos y harto eldsticos®®. Bajo la amenaza del gobierno de proponer una
ley mas drastica de nacionalizacién —anuncio que nunca concretd— los accio-
nistas se vieron casi forzados a vender sus derechos a la Corfo, de tal manera
que a poco andar, al promediar 1972, el Estado habia alcanzado el control de
todos los bancos privados pequefios y medianos; participaba del 71,5% del
Banco Sudamericano, el segundo mas importante, y del 46% del mayor banco
comercial en el pais, el Banco de Chile®!.

El resultado fue un espectro disimil de entidades privadas de
caracter societario, formadas o absorbidas por el Estado de manera total o
parcial, y que en un intento de sistematizacién podriamos llamar, genérica-
mente, “sociedades filiales”. En esta categoria se puede ubicar las “empresas
privadas del Estado”, esto es aquellas sociedades integradas exclusivamente
por organismos estatales o donde su participacion es mayoritaria, y las “socie-
dades de economia mixta”, o sea cuando coexistian capitales piablicos y
privados®?.

interpositas personas, de caricter privado; tales, las sociedades o empresas que nos
ocupan.

50 ey 6.334 (29.4.1939) art. 22 letra i). Al respecto, v. Adolfo Ibafiez S.M., Los
ingenieros, el Estado y la politica en Chile. Del Ministerio de Fomento a la Corporacién de Fomento
(1927-1939). Rev. Estudios Histéricos (Instituto de Historia/U. Catélica de Chile) N2 7,
3-60.

S1Recuérdese que este proposito hegeménico del gobierno socialista de la U.P.,
de tomar el control absoluto de la banca privada, mereci6 la enérgica intervencién del
entonces Fiscal de lIa Comision Antimonopolios, don Waldo Ortizar, por infringir la Ley
N° 13.305. Sobre este episodio, v. el reconocimiento del propio asesor legal de aquel
gobierno E. Novoa M., en Una critica al derecho tradicional, Ed. del Centro de Estudios
Politicos Latinoamericanos Simén Bolivar/Ed. Antirtica S.A. (Stgo.) 1* ed. (1993)
334-351. En contraste, véase a Genaro Arriagada, De la via chilena a la via insurreccional,
Ed. Del Pacifico (Stgo.) 2% ed. (1974) 140-149. También Andrés Echeverria - Luis Frei,
La lucha por la juridicidad en Chile (1970-1973), Ed. Del Pacifico (Stgo.) 1% ed. (1974) vol.
1, 223-238.

521a fuerte expansion del Estado empresario (1939-1973) llevd, en muchos
casos, al inexorable desplazamiento de los accionistas privados en las referidas socieda-
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En todo caso, la Contraloria General de la Repablica vendria

a sefnalar que la participacion del Estado en ellas —y aunque le pertenecieran
en un 100%- no tiene el alcance de modificar su naturaleza juridica, que es
esencialmente de derecho privado, sin que por ello pudieran considerarse
como formando parte de los cuadros organicos de la Administracion del
Estado®®,
3. Pero a la utilizacion de las referidas férmulas del derecho
privado se sumaria en 1971 otro resquicio revivido de entre la barahtinda de
leyes dispersas y preexistentes. Nos referimos a las “expropiaciones” que
consagraba un precepto olvidado contenido en el decreto ley 520 de 1932,
emitido durante la fugaz Repuablica Socialista instaurada de facto aquel ano y
que, cuatro décadas después, serviria para enderezar sendas expropiaciones
en contra de las industrias mas importantes del sector textil®t,

En sintesis, dicha norma permitia expropiar la totalidad del
activo de una sociedad fabril y destinado al funcionamiento del establecimien-
to afectado; por ende, en su calidad de bienes traspasados al dominio publico
y no de sujetos, el Estado entraba asi a explotarlos a través de la personalidad
juridica de derecho publico de la entonces Direccion de Industria y Comercio,
Dirinco, que en tales circunstancias adquiria el caracter y quedaba sujeta al
mismo régimen que una empresa estatal.

des de economia mixta. Témese el caso de CAP, que se formé con la concurrencia de
CORFO (33%), de la Caja de Amortizacién de la Deuda Publica (14%) y de accionistas
privados (53%). En julio de 1968 la Corfo incrementé su participacién a un 41%, y luego
a un 54%. En noviembre de 1970 adquirié un paquete de acciones que transformé al
Estado en duefio de un 98,8%, del cual el 82,2% era de CORFO. A fines de 1972, la
presencia del sector privado habia disminuido a un 0,98% vy, al afio siguiente, a un 0,4%.
Datos de Hachette-Luders, ob. cit., 196-197.

Otro ejemplo, entre muchos, es HONSA que fue creada el ano 1956 y estaba
formada por Corfo y la Sociedad Hotelera de Valdivia S.A. El afio 1964 el Estado tenfa
el 77% de las acciones y el sector privado un 23%; en 1970 el primero habia subido su
participacién a un 96% y los particulares relegados a un escualido 4%. Luis Larrain (y
otros) ob. cit., 42.

53Dictaimenes 40.236 de 1966, 77.080 de 1971, 55.527 de 1972,y 14y 43.494 de
1973. Mas recientemente, vid. Dictimenes 10.492 de 1979, 184 de 1983, 2.016 de 1996,
etc.

%Arts. 4, 5, 7y 8 de este DL 520, de 1932. Su derogacién: DL 3.477 de 1980
(2.9.1980) art. 28.
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Sin embargo, como se anotara en la época, desde un punto de
vista prictico, era imposible aplicar la forma de expropiacion establecida en
el DL 520 de 1932, para un proceso de estatizacion global como el que estaba
empenado en lograr el gobierno izquierdista de la Unidad Popular. Era
demasiado caro. Por esta razén el niimero de expropiaciones fue muy peque-
no; infimo si se le compara con el total que segiin el gobierno de entonces
debia constituir el “area de propiedad social”. De un total aproximado de 600
empresas que, al 11 de septiembre de 1973, comprendian ese sector, s6lo ocho
habian sido expropiadas. La enorme mayoria de ellas se encontraban requi-
sadas o intervenidas®?.

4. Efectivamente, dentro del arsenal de la estatizacién se utiliza-
rian masivamente otras dos medidas de incautacién: la requisicion civil y la
reanudacion de faenas.

Para recordar, basta decir que la requisicién se hallaba prevista
en el referido DL 520 de 1932, cuyo texto refundido fue fijado por decreto
1.262 de 1953, y luego por decreto 1.379 de 1966, ambos del Ministerio de
Economia, como una “sancién” que podia imponer la Administracién en caso
de haber mediado un fenémeno especulativo, un ilicito econémico como
acaparamiento, negativa de venta, sobreprecio o venta condicionada. Mas,
interpretando extensivamente los términos del reglamento de ese decreto ley,
contenido en el decreto 338, de Economia, de 1945, la Contraloria General
de la Republica habia entendido que también era procedente como “medida
de regulacion econémica”, o sea como un medio para despojar a sus legitimos
duenos del derecho a administrar los establecimientos que fabricaban o
distribufan articulos o productos de primera necesidad, en caso de que la
autoridad calificara que habia desabastecimiento actual o eventual, y si ese
desabastecimiento estaba en relacién de causa a efecto con la menor produc-
cién de una industria frente a lo que ella podia producir de acuerdo a su
capacidad instalada®.

La reanudacion de faenas se basaba en los arts. 626 del Codigo
del Trabajo; 38 de Ley N 12.927, de Seguridad del Estado; 171 de la Ley
N®16.640, de Reforma Agraria; 160 de la LeyN®16.840y4 de la LeyN®17.704,

55G. Arriagada, ob. cit., 139-140.

**Dictamenes 60.058 de 1962, 43.315 de 1971, 66.086 de 1971, 95.761 de 1972,
13.483 de 1973 y 15.979 de 1973. Cfr. en sentido opuesto, E. Soto Kloss, La requisicion de
industrias en la jurisprudencia de la Contraloria General de la Repiblica: ;una hipéstasis
Jjuridica? Estudios Jurfdicos (Chile) vol. 2 (1-2) 1973, 233-260 y Sobre la legalidad de las
resquisiciones de industrias, en esta Revista, N° 13 (1972) 61-80 .
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disposiciones que también facultaban la designacién de interventores guber-
namentales en caso de paralizacion, y para asegurar la continuidad de la
prestacion de un servicio o de la explotacién de una actividad, estimadas
ambas esenciales para el desenvolvimiento econémico y social de la pobla-
cion®7.

Pero ocurrid que tanto la requisicién como la reanudacién de
faenas, a pesar de estar concebidas como eminentemente transitorias, durante
los afios 1970-73 pasaron a utilizarse como el medio por excelencia que tenia
el Estado para despojar de manera permanente a sus propietarios de un
enorme numero de industrias y establecimientos, sorteando la via legislativa
expropiatoria que prescribia expresamente la Constitucion.

Porque tachados o representados los actos del Ejecutivo que
disponian estas medidas, por Contraloria General de la Republica en el
tramite de toma de razén, tanto por no concurrir los hechos que hacfan
Jjuridicamente admisible su adopcién y basarse en presupuestos inexistentes o
sencillamente falsos, cuanto porque la paralizacién de la empresa afectada
obedecia a simples ocupaciones ilegales, vulgares tomas o usurpaciones, con
todo, nuestro Estado de Derecho veria como esa Contraloria era sobrepasada
€n sus reparos, abusiva y sistematicamente.

Asi, se acudi6é masivamente al arbitrio de la insistencia presi-
dencial, con decretos la gran mayoria de las veces infundados, otras veces
genéricos o indeterminados —sin individualizar siquiera los establecimientos
afectados— ademds de los muchos casos de insistencias simultineas, cuando
por ejemplo con un solo decreto se ordenaba al Contralor dar curso a decenas
de resoluciones requisitorias antes objetadas por padecer severos vicios de
Jjuridicidad. En otras ocasiones, como estas confiscaciones se habian puesto en
ejecucion antes de su toma de razén —como actos de urgencia o de vigencia
inmediata~ se ignoraba pura y simplemente su posterior representacién: sin
dictar ningiin decreto de insistencia, igual se las mantenia en vigor artificial e
indefinidamente?8.

En resumen: esta compilacion de irregularidades llevara al

57Sobre este régimen juridico imperante a la sazén, véase Dictamen 17.781 de
1971.

#BAcerca de este perfodo, puede consultarse nuestro El gobierno de la Unidad
Popular y-la Contraloria General de la Repriblica, en esta Revista N°® 53/54 (1993) 97-116,
también E. Soto Kloss, El decreto de insistencia ;es conforme a la Constitucion? en esta Revista,
N¢ 15 (1974) 58-80.

255



Contralor General de ese entonces, don Héctor Humeres, a tener que cons-
tatar que a las requisiciones “se las ha utilizado para formar de hecho un éarea
social sin ley”®?.

5. Y toda la anterior descripcion de mecanismos empleados por
el Estado para crear o apoderarse de empresas privadas viene a cuento, ya que
de ello dependera, precisamente, la forma en que se llevaria a cabo por el
gobierno militar —a contar de fines de 1973- esa profunda operacion “retorno
a manos privadas”, y que se inaugura con la devolucién a sus legitimos
propietarios de todas aquellas empresas intervenidas ilicitamente en virtud de
los mentados actos de reanudacién de faenas y de requisicién de industrias.

A esta primera operacion de simple reversion o restitucion,
aqui la vamos a denominar “reprivatizacién”.

En torno a este punto, es dable precisar que, como las aludidas
medidas de reanudacién y de requisicién habian sido adoptadas en contraven-
cion al ordenamiento juridico y para la conformacién de un “area social de la
economia” instaurada de factoﬁo, habria bastado que las nuevas autoridades
procedieran a su retiro posterior, esto es a sancionar la infraccién producida
dejandolas sin efecto derechamente, por medio de otros tantos actos adminis-
trativos de contrario imperio o invalidatorios, reintegrando de esta manera las
empresas intervenidas a sus propietarios.

Empero, ante la magnitud que habian alcanzado las medidas
irregulares, la reprivatizaciéon de que se trata tuvo que ser objeto de una

%Declaracién piiblica de 28.3.1973 cit. por E. Soto Kloss en La requisicion..., 239.
Sobre la requisicién, como medida transitoria, que no puede tener por finalidad
traspasar las industrias afectadas al sector estatal, vid. ademas Dictamenes 18.447 de
1972, 3.397 de 1972 y 1.640 de 1973, entre otros.

La Camara de Diputados en su Acuerdo de 23.8.1973 representaba también al
Gobierno de la U.P. el grave quebrantamiento de la juridicidad en que habia incurrido,
entre otros motivos, por el empleo sistemético de estos resquicios legales (cons. 72 letra
ay 10? letra f). Su texto en Antecedentes historicos-juridicos relacionados con el cambio de
gobierno en Chile, RD] tomo 70 (1973) 12 parte secc. Derecho, 251-256.

891 proyecto de reforma constitucional Hamilton-Fuentealba, en que se regla-
ban las tres dreas de la economia -social, mixta y privada, segtin si la propiedad
correspondia al Estado, a éste y a los particulares, o s6lo a estos altimos— fracasé
precisamente porque el Ejecutivo se neg6 a promulgarlo de manera integra.

Para la representacién de dicho decreto promulgatorio de la Ley N® 17.948 en
que se insertaba parcialmente el proyecto comunicado por el Senado al Gobierno de la
Unidad Popular, vid. Dictamen 50.782, de 2.7.1973, de Contraloria General. También
A. Silva Bascuian, S6lo queda promulgar integra la reforma en El Mercurio (Stgo.) 24.7.1973.
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regulacion general, coherente e integral por parte del legislador —Junta de
Gobierno—, fijando de manera detallada las reglas y el procedimiento aplica-
ble en el DL 88 (20.10.1973), y que fuere expedido “considerando que es de
vital importancia para el pais la pronta normalizacién de las actividades
productivas™l.

En ese predicamento, el citado cuerpo normativo rigié las
diversas materias relacionadas con la devolucién de industrias intervenidas,
en el cual se facult6 al Vicepresidente de Corfo para revisar los antecedentes
que sirvieron de fundamento a la dictacién de esos decretos de reanudacion
de faenas y de dichas resoluciones de requisicién. Contempld, asimismo, que
se presumiria de derecho que por sola circunstancia de aceptar sus propieta-
rios o representantes legales la restitucién del establecimiento afectado, re-
nunciaban y se desistian de toda accion judicial que pudiere corresponderles
o hubieren entablado en contra del Estado o de sus organismos o reparticio-
nes, tendientes a obtener la indemnizacién de los perjuicios ocasionados con
motivo de su intervencioén o requisicion.

De consiguiente, la reprivatizacién asi materializada mediante

actos administrativos devolutorios, aparece inserta dentro de un contexto de
simple normalizacion del imperio del derecho quebrantado y de restableci-
miento del derecho de propiedad vulnerado.
6. Por lo que respecta, ahora, a las sociedades en que el Estado
habia adquirido participacién, se puede observar —primero- su casi inmediata
“contencioén”, porque el legislador de ese entonces dictaria prontamente una
serie de prescripciones tendientes a frenar o detener el avance que habia
experimentado el nimero de tales entidades societarias de caracter privado
pero controladas por la Administracién.

A ese respecto, vale citar la emision, en 1974, del Decreto Ley
Ne© 818, que senalaba que no podian ser accionistas de un banco comercial el
Fisco, los Servicios, Instituciones Fiscales, Semifiscales, Organismos Auténo-
mos y Empresas del Estado®?.

6lRelativo a las deudas contraidas durante el periodo de intervencion estatal,
véase art. 6 de este DL 88, en relacion con el DL 333 (25.2.1974).

2Art. 6 letra j), que agregd un N¢ 17 al art. 65 de la Ley General de Bancos.

Téngase presente, ademas, que el DL 38 de 1973, articulo 1 letra B), modifica-
torio del art. 16 de la Ley N 10.336, sometio6 a fiscalizacion de la Contraloria General de
la Republica a todas aquellas empresas y sociedades en que el Estado tenga aportes de
capital mayoritarios o en igual proporcién, para los efectos de cautelar el cumplimiento
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En ese mismo orden de ideas, y ya de manera mucho mas
drastica y amplia, el DL 1.056, de 1975, vendria a prohibir a los servicios,
instituciones y empresas del sector publico efectuar aportes de capital a
sociedades o empresas de cualquiera naturaleza®, por mencionar algunos
ejemplos.

Y —en segundo término- en lo que atafe concretamente a su
“privatizacién”, debe observarse nuevamente que, como estas sociedades no
nacen en virtud de una ley, puesto que siempre detentaron la condicién de
organismos privados, no se configura a su respecto la exigencia de tener que
proceder a su disolucién a través de leyes especificas.

Tratase aqui de un simple traspaso de acciones al sector priva-
do. En virtud de lo prevenido en el art. 44 N°® 3 de la Constitucién de 1925,
analogo al actual art. 60, N® 10, de la Carta de 1980, al efecto fue y es suficiente
una ley simple que autorice la “enajenacién de bienes del Estado”, teniendo
en consideracion que a los derechos yacciones de la Administraciéon en dichas
sociedades les asiste, precisamente, la naturaleza de bienes.

De entre la mucha y variada legislacién que, en este sentido,
se dicto, se puede mencionar, a via ejemplar, el antes citado DL 818 de 1974,
relativo especificamente a la venta de las acciones del Estado en el sector
bancario®. Tempranamente también, el DL 1.056, de 1975, autorizé la ena-
jenacion de toda clase de activos muebles o inmuebles, corporales o incorpo-
rales, del Fisco y de las instituciones o empresas descentralizadas del sector
publico, que no fueran imprescindibles para el cumplimiento de los fines de

de sus fines, la regularidad de sus operaciones, hacer efectivas las responsabilidades de
sus directivos o empleados, y obtener la informacién o antecedentes necesarios para
formular un Balance Nacional.

%%Art. 3 de este DL 1.056 (7.6.1975).

6%Art. 1 transitorio. En relacién a este sector, recuérdese que, producto de la
crisis financiera que afectara al pais entre fines de 1981 y enero de 1983, el gobierno tuvo
que intervenir una gran cantidad de bancos y financieras (Banco de Chile y Banco de
Santiago, entre otros), con lo cual el Estado asumié también el control de otras muchas
empresas que estaban altamente endeudadas con esos bancos. Aparecid, asi, el “4rea
rara” de la economia —formalmente privadas pero bajo tuicién del Estado-y que llegé a
incluir mas de 90 companias. Posteriormente, la Ley N¢ 18.401 (26.1.1985) revirtié esta
situacién, mediante el novedoso sistema del “capitalismo popular”, ya que permitié a
cualquier cinudadano optar a la compra de las acciones de los organismos regularizados,
por la via de un crédito preferencial (tasa de interés cero), y cuya inversién quedo6 sujeta
a importantes franquicias tributarias.
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la entidad respectiva®, 1o que permitié a los mencionados sujetos de derecho
publico desprenderse de grandes cantidades de acciones que poseian en
sociedades privadas.

Pueden mencionarse, ademas, el DL 1.068 de 1975, que regld
la enajenaci6n de acciones de propiedad de la GORFO®, pasando por todas
las leyes especiales que permitieron a los trabajadores y funcionarios del
Estado adquirir acciones de esa misma Corporacién con el producto del
anticipo de sus desahucios67, para concluir, en este rapido recuento, con la
Ley N 18.965, que dispuso, en términos imperativos, la obligacion del Estado,
sus organismos o sociedades en que tengan participacién, de enajenar los
derechos que adquieran o reciban a cualquier titulo, en sociedades cuyo
objeto social esté fuera de la autorizacién para desarrollar actividades empre-

sariales concedida al Estado o exceda los términos de dicha autorizacién®®.

IV. CONCLUSION

Muestra este opusculo —casi fatigosamente— ese complejo laberinto de normas
Jjuridicas por el que ha debido transcurrir el proceso de privatizacién en Chile,
para ser considerado hoy no sélo como apto y 1til, sino también como
plenamente armoénico con el régimen constitucional y legal vigente como
quiera que sus prescripciones establecen un ordenamiento piblico econémi-
co concebido sobre la base del principio de subsidiariedad.

Pero que no se olvide lo esencial; que no se escape la realidad
mas primaria que explica este repliegue del estatismo que hoy se bate en retirada,
pero que antafio llené la economia. Porque una mirada atenta por encima de
esa vasta red de preceptos privatizadores diversos, nos advierte con fuerza
ineludible que todos ellos se inscriben tras el propésito de concretar efectiva-
mente aquel principio de subsidiariedad del Estado, de un lado y por otro, de
hacer eficaz el derecho de los particulares a emprender todas las actividades
productivas licitas que les aconseje su libre iniciativa.

%Art. 8, cuyo texto fue reemplazado por el art. 11 del DL 3.001 (27.9.1979), y
luego declarado permanente por la Ley N® 18.382 (28.12.1984).

56Arts. 1-3 DL 1.068 (24.6.1975).

67Leyes 18.681 (31.12.1987) art. 30; 18.747 (28.9.1988) arts. 1-7, y 18.779
(80.1.1979) arts. 1-5.

88 ey N2 18.965 (10.3.1990) art. tnico.
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Lo anticipaba la Declaracién de Principios del Gobierno de
Chile en 1974: “La centralizacién excluyente de toda actividad econémica por
el Estado no s6lo conduce a una sociedad estatista que termina por negar
practicamente la libertad personal, sino que ademas prescinde de la capaci-
dad creadora de los particulares en el terreno empresarial, cuyo reemplazo
por el burécrata perjudica el surgimiento de nuevas fuentes de produccién y
de trabajo” (Cap. II, 5)%°.

Como remate, cabe decir, entonces, que el proceso privatiza-
dor resefado tiene una profunda e intima trabazén con el derecho que la
Constitucion Politica de la Reptblica de Chile, de 1980, les asegura a los
particulares “a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea contra-
ria a la moral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen” (art. 19 N2 21 inciso 1).

Confirma el parecer recién expuesto lo sefialado en el art. 5
inciso 2 de la misma Carta Fundamental, en cuya virtud los derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana —entre los cuales se cobija aquel
relativo a la libre iniciativa— no sélo configuran un simple “limite” o una mera
barrera a la actuacion del Estado, por lo que le imponen a éste, desde ya, un
deber general de abstencién o de no hacer a su respecto. Es que, ademas, le
asiste al Estado, como una obligacién activa o de hacer, el “promover tales
derechos”, contribuir a la efectividad de los mismos, o sea en hacer posible su
existencia misma.

Lo anterior quiere significar, entonces, que una de las finali-
dades con que la Constitucién grava imperativa y directamente al Estado
consiste, precisamente, en fomentar, vigorizar, fortalecer o tonificar esos
derechos y no en copar todos los campos en que éstos se puedan desenvolver.
Y, no es vano insistir, esta finalidad “obliga” al propio Estado, por mandato
categorico del art. 6 inciso 2 del mismo texto constitucional.

9Su texto puede verse en Anuario de Derecho Administrativo (Chile) vol. 1
(1975/76), Ediciones Revista de Derecho Piblico, 515 ss. Sobre la gestacion del art. 19
N2 21 de la Carta de 1980 en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, a partir
de esta Declaracién de Principios, v. R. Bertelsen R., El Estado empresario en la Constitucion
de 1980, Revista Chilena de Derecho (U. Catélica de Chile) vol. 14 N2 1 (1987) 115-125.
Otros antecedentes relevantes sobre la subsidiariedad del Estado en materia econémica,
emanados de CONARA y ODEPLAN en 1980, acerca de la que seria la LOC 18.575, en
R. Pantoja B., Bases generales de la Administracion del Estado, Ediar-Conosur (Stgo.) 12 ed.
(1987) 27-34.
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Es, pues, la aplicacién de estos principios insertos dentro de
las “bases de la institucionalidad” chilena, lo que permite afirmar que uno de
los objetivos tenidos en cuenta por el legislador al ordenar la privatizacion y,
por ende, al excluir la presencia del Estado en tareas empresariales que
“naturalmente” corresponden a los particulares, haya sido evitar la conculca-
cion material de ese derecho asegurado en el art. 19 N° 21 inciso 1%, y que esta
indisolublemente ligado al libre desarrollo de la personalidad.
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