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INTRODUCCIGN

Tradicionalmente la Administracién del Estado se ha integrado por
los servicios fiscales centralizados y por las instituciones ¥ empresas de-
nominadas auténomas o descentralizadas. Todos los organismos inte-,
grantes de la Administracién del Estado corresponden a lo que en de-
recho administrativo se denomina servicios publicos, tanto desde el
punto de vista orgdnico como funcional. De este modo, las empresas
publicas han constitnido una forma de gestién de un servicio, sin que
pueda establecerse una marcada distindién con las otras instituciones
descentralizadas, a excepcién de la denominacién que la propia ley
ha hecho de ellas.

En efecto, si revisamos las leyes orgdnicas de algunas instituciones
descentralizadas y empresas publicas, podremos observar que la prin-
cipal diferencia entre ellas es la expresién que Iz ley utiliza, califi-
cindolas en algunos casos de empresas v en otros de servicio. Asf te-
nemos por ejerplo, €l Decreio Ley 2.050, de 1977, que crea ¢l Servi-
cio Nacional de Obras Sanitarias como institucién auténoma del Esta-
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do y que para las regiones metropolitana y quinta «rea la Empresa
Metropolitana de Obras Samitarias' y la Empresa de Obras Sanitarias
de la Quinta Regidn. No se aprecia la diferencia en cuanto a la ac-
tividad realizada, entre estas institucicnes. La unica es la denomina-
cion que de ellas hace la ley; agregando a mayor abundamiento que
el articulo 8, inciso segundo, del Decreto Ley mencionado sefiata que
ambas empresas tendrdn dentro de sus territorios jurisdiccionales to-
das las atribuciones que corresponden a las Direcciones Regionales.

La Constitucidon Politica de 1980 ha introducido una variable a la
organizacién administrativa del Estado al establecer en su articulo 19
N@ 21 que: “El Estado y sus organismos podrin desarrollar activida-
des empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quorum ca-
lificado las autoriza. En tal caso, esas actividades estarian sometidas a
la legislacién comuin aplicable a los -particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que de-
berd ser, asimismo, de quorum calificado™,

Esta disposicién constitucional plantea una serie de problemas que
es necesario dilucidar, al margen de las consideraciones que puedan
hacerse acerca de la ubicacién de esta disposicién en el capitulo re-
lativo a las garantias constitucionales en que, con ocasién de la liber-
tad para desarrollar actividades econdmicas, se norma una materia so-
bre Administracion del Estado.

I. ACTIVIDAD EMPRESARIAL
Y SERVICIO PUBLICO

El primer problema que se plantea es la relacién que existe entre esta
disposicidn y el articulo 62 ntmero 2, que sefiala que son leyes de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica las que crean nue-
vos servicios piblicos o empleos rentados.

Si se entiende como servicio publico tanto en su sentido orginico
como funcional a aquellas institutiones que forman parte de la Ad-
ministracién del Estado que realizan actividades de servicio piblico,
podria sostenerse que la disposicidn constitucional prohibe o limita 1a
existencia de empresas publicas en la Administracién del Estado, con-
cebidas como entes dotados de personalidad juridica de derecho pu
blico creadas por ley y regidas por el derecho piiblico. En-otras pa
labras, Ja estructura organizativa del Estado mo contemplaria en el
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futuro mds que instituciones centralizadas y descentralizadas, quedan-
do excluidas del esquema las empresas publicas en la forma que se
han conocido hasta ahora, de no mediar una habilitacién legislativa.
Incluso, poedria sostenerse que de ninguna manera podrian establecer-
se, ya que la aplicacion del derecho publico es excepcional para estas
instituciones y no podria entenderse validamente que se creara una
empresa con personalidad y estatuto de derecho publico, ya que ello
distorsionaria el sentido del texto constitucional. La aplicacién de
normas de excepcidn al derecho comiin es sdlo con cardcter de excep-
cién, de acuerdo al articulo 19 mimero 21 de Ia Constitucién.

El Presidente de la Republica entonces, veria limitada su iniciati-
va en materia de creacién de servicios publicos, ya que ellos no po-
drian adoptar, como se ha venido diciendo, la forma de una empresa
del Estado regida por el derecho piblico y dotada de personalidad ju-
ridica de derecho publico.

El legislador no lo ha entendide asi. En efecto; se han creado con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de
1980 empresas del Estado organizadas con un estatuto de derecho pu-
blico. Entre ellas tenemos:

~Decreto con Fuerza de Ley 10 de 1981, que crea la Empresa de
Correos de Chile; sefialindose en su articulo primero que se trata de
una persona juridica de derecho piblico y calificindola de “un orga-
nismo de administracién auténoma del Estado”, sometiéndola a la
fiscalizacién de la Contraloria General de 1a Republica y haciéndole
aplicable en su articulo 13 la ley sobre Administracién Financiera del
Estado.

~- Ley 18.297 Orgdnica de la Empresa Nacional de Aerondutica de
Chile. Su articulo primero establece que se trata de una empresa del
Estado de administracién auténoma. Le hace aplicable también la ley
de Administracién Financiera del Estado.

En el segundo caso el legislador ha autorizado expresamente al Es-
tado para realizar y participar en actividades empresariales.. En cuan-
to a la Empresa de Correos, la ley 18.016 no establece tal autoriza-
cidn, ya que la que contienc se refiere exclusivamente a las activida-
des empresariales relacionadas con las prestaciones telegrificas que
constituird una sociedad anénima. En lo que a la Empresa de Co-
rreos se refiere, se limitd a sefialar que el Presidente de la Republica
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creard una empresa auténoma del Estado con tal cardcter. Esta dis
tincién podria hacer llevar a la conclusién que el legislador ha esti-
mado que la disposicidn constitucional del articulo 19 no es aplicable
para la creacién de instituciones publicas, aunque tengan el caricter
de empresas.

Si se estimara que el legislador se encuentra limitado, no pudiendo
adoptarse la forma de una empresa del Estado de derecho publico,
podria entenderse que el Presidente de Ia Reptiblica puede optar por
crear simplemente el nuevo servicio con el cardcter de institucidn des
centralizada del Estado, sin darle el cardcter de empresa priblica. Ello
por supuesto en el entendido que la actividad del servicio sea califi-
cada de servicio publico y no de actividad empresarial.

Al respecto es interesante examinar la ley 18.296, Orgdnica de los
Astilleros y Maestranzas de la Armada, que califica a Asmar como per-
sona juridica de derecho publico de administracién autdnoma: pero
no le da el cardcter de empresa del Estado; sin perjuicio que su ar-
ticulo segundo otorga la autorizacién del Estado para desarrollar y
participar en actividades empresariales en relacién con el objeto se-
cundario de la institucidn de atencién de la reparacién y carena de
naves y construccién de las mismas, para terceros. Su funcién princi-
pal, sin embargo, de reparacidn y carena de las unidades navales de
la Armada, no se entiende como actividad empresarial y le otorga la
naturalezi juridica a la insfitucidn.

No obstante lo anterior, es indudable la similitud existente entre
instituciones como Asmar v la Empresa Nacional de Aerondutica y
elio es un buen ejemplo ilustrativo de 1a opcién que, en materia de
organizacién, mantiene el Presidente de la Republica.

La delimitacién del concepto de actividad empresarial del Estado
tratindose de instituciones de derecho privado no ofrece mayores di-
ficultades. Habra actividad empresarial cada vez que €l Estado o sus
instituciones sea propietaric de acciones de una sociedad andnima o
socio en una sociedad mercantil. La naturaleza mercantil de la socie-
dad domina toda su actividad, siendo por lo tanto empresarial toda
la que ésta lleve a cabo.

La actividad empresarial de las instituciones publicas en cambio,
presenta dificultades, ya que éstas en principio desarrollan lo que en
doctrina se denomina actividad de servicio publico. Ahora bien; 4
por otra parte consideramos que la actividad empresarial es aquella
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actividad econémica organizada para la produccién o cambio de bie-
nes y servicios! puede existir colisidn entre actividades que revisten
tanto el cardcter de servicio piiblico como el de empresariales.

Al respecto Miguel Sdnchez Moron, citande a C. Albifiana sefiala
que la empresa piblica realiza actividad econdmica cuando ésta “estd
orientada a la produccién de bienes y servicios destinados a ser ven-
didos en el mercado™2. Este concepto no excluye a las empresas que
no persiguen fines de lucro, ya que lo importante para una empresa
no es el afin de lucro sino “la maximizacién de sus resultados, dis-
poniendo con criterios de economicidad de sus medios para la obten-
cién de los fines propuestos™. Otros autores ver en cambio “en la
obtencién de lucros y en la asuncidén inherente de riesgos, caracteres
vilidos para la empresa priblica”45,

5i se tiene en cuenta que los distintos drganos del Estade tienen
s competencia delimitada y especificada en la ley, forzoso es conchair
que toda actividad Tealizada dentro de la esfera de su competencia
corresponde al desarrollo y cumplimjento de su cometido legal en ca-
ricter de servicio putblico.

Por otra parte y no ya considerando la actividad en particular de
un servicio, sino que la organizacidn misma de éste, si el Estado or-
ganiza una determinada actividad con el cardcter de servicio piblico
y no como empresa, habria que entender que ella, por voluntad de Ia
Iey, es primariamente una actividad de servicio ptiblico.

Asi por ejemplo, si el Estado organiza una institucién como Co-
rreos como un servicio de la Administracién Central, como era ante-
riormente, aun cuando su gestibn pudiera caer dentro del concepto

IMreLe G. La dirtinzione fra ente publico e privade. Citado por Pedro
de Miguel Garcia. El intervencionismo vy la empresa phblica. Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid. 1974, 310.

*M. SANCHEZ MORON. Introduccién al régimen juridice de la empresa
publica en Espafia, en Revista de Administracién Publica 93. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid 1980, 91. Citando a C. Albifiana, “E}l con-
cepto de empresa piiblica en las cuentas econdmicas de 19667,

“R. MARTIN MATEO. Ordenacién del sector publico en Espafia. Ediciones
Civitas. Madrid 1973, 61.

“R. MarTin MATEO, OQbra citada, 60. Cita a Arena, Albifiana y a F. Ro-
driguez sobre el punto.

SSobre Ia dificultad de precisar ¢l concepto, Ver: Pedro de Miguel Gar-
cla. El intervencionismo y la empresa publica. Instituto de Estudios Admi-
nistrativos. Madrid 1974, Capitulo 1 punto 2.
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tebrico de actividad empresarial, seria una actividad de servicio publi-
co primordialmente. Lo mismo ocurre en materia de obras sanitarias
con el Setvicio Nacional de Obras Sanitarias organizade como servi-
cio publico y como empresa, como ya hemos comentado.

Podria sostencrse entonces, que cuando la actividad empresarial es
‘ademds una actividad de servicio piblico, deberd primar este cardc-
ter, y la ley podrd organizarlo como tal y ejercer dicha actividad sin
necesidad de habilitacién especial. Primaria entonces dicho concepto
sobre aquel.

Distinto serfa el caso en que la actividad empresarial no pueda vin-
cularse a la de servicio piblico. En ese evento el Estado no podria
organizar la Empresa como un servicio publico, bajo sancién de in-
constitucionalidad. Serfa por ejemplo el caso de una institucién como
la Polla Chilena de Beneficencia, que sélo puede admitirse como ‘em-
presa del Estado y no podrfa tener el caricter de institucién central
o descentralizada.

Evidentemente que lo que sostenemos parte del supuesto de en-
tender el concepto de servicio piblico en su sentido funcional y co-
rresponderia a la jurisprudencia delimitar sus perfiles. 5i se toma en
cambio un criterio orgdnico, el concepto de servicio publico no pue-
de ser tomado en consideracién para el problema en estudio.

II. ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL
ESTADO A TRAVES DE INSTITUCIO NES
DE DERECHO PRIVADO

1. Instituciones creadas por ley, o normada su creacidn por ley,
conforme al derecho privado

Es el caso del Decreto con Fuerza de Ley 10 de 1981, que dicta nor-
mas para la constitucién de la Empresa Telex Chile Comunicaciones
Telegrificas 5. A., sucesora del Servicio de Correos y Telégrafos, Es.
tablece que las acciones serdn suscritas en un 80 por ciento por el Fis-
cc y en un 20 por ciento por la Corfo.

Ley 18.042 que establece la creacién de sociedades anénimas por-
tuarias en ntmero de diez, figurando como socios fundadores 1a Cor-
poracién Nacional Portuaria er un 99 por ciento y el Fisco en un 1
por ciento y sefialando que las acciones no se podrén enajenar sin au-
torizacidén legal especial.
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También es el caso de la Linea Aérea Nacional Chile $. A., cuya
constitucidn se dispuso por ley 18.400, indicindose que la Gorfo de-
berd mantener permanentemente a lo menos el 67 por ciento de las
acciones que conformen el capital de Ia sociedad.

2, Erﬁpresas ereadas para desarrollar actividades que anteriormente
tenian a su cargo empresas del Estado de Derecho Piblico, sin
intervencion legislativa

Ejemplo: Creacidn de Refineria de Petréleo Concén Ltda., posterior-
mente Refineria de Petrdleo Concén 5. A., cuyas acciones pertenecen
en un 99 por ciento a la Empresa Nacional del Petréleo y en 1 por
ciento a la Corfo.

En este caso podria estimarse que existe una habilitacidn técita
para desarrollar actividades empresariales, ya que se refiere a activi-
dades con ese caracter que el Estado realizaba con anterioridad a la
promulgacién de la Constitucién d e1980, a través de sus empresas
constituidas como personas juridicas de derecho publico, tas que fue-
ron asumidas por sociedades andnimas o de responsabilidad limitada
en que el Estado participa, ya que ello sélo implica un cambio en
la forma de gestionar una actividad que el Estado ya habfa asumido
con anterioridad. En otros términos, asi como no seria necesario una
habilitacién legal para que las empresas de derecho piblico del Es-
tado siguieran funcionando, tampoco seria necesario para la consti-
tucién por el Estado o sus instituciones o empresas, de sociedades que
las asuman. Asi habria que interpretar por ejemplo, el Decreto Su-
premio 492 del Interior, de 26 de mayo de 1981, que contiene los pro-
gramas ministeriales para 1981, donde se sefiala que Enap debera cons-
tituir tres empresas filiales y antdnomas y donde se indica que la Li-
nea Aérea Nacional debe transformarse en una Sociedad Anénima; si
bien en este ultimo caso se opté posteriormente por la dictacidén de
una ley.

8. Habilitacién genérica a instituciones del Estado para constituir
o forma parie de insiituciones empresariales

Es el caso del articulo 9 de la ley 18.297, sustituido por la ley 18.4186,
que dispone en su letra j, que son funciones del Consejo de. Enaer:
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“Constituir y formar part¢ de sociedades péblicas o privadas, ya sean
nacionales o extranjeras con acuerdo del Consejo™.

4. Situacidn producida con ocasidon de la adquisicion de acciones de
la Empresa Chilena de Electricidad por parie de instituciones del
Estado

Esta particular situacién se ha producido por la aplicacién de los ar-
ticulos 75 y siguientes del oFr. 1 de 1982 de Minerfa sobre servicios
eléctricos, que establecen que se podrd solicitar a los usuarios que so-
liciten los servicios que sefiala, aportes financieros reembolsables para
la construccién de las obras. Dichos aportes pueden reembolsarse me-
diante acciones que se transfieren al usuario.” En la prictica la Em-
presa Chilena de Elecuricidad ha reembolsado a diversas instituciones
del Estado a través de acciones aceptadas por dichas instituciones. Al
respecto, el Decreto Supremo 751 de 27 de julio de 1984 de Interior,
delegd en los Intendentes Regionales la facultad de autorizar a las
Municipalidades la aceptacién de acciones de }a Empresa Chilena de
Electricidad.

Mediante €l procedimiento de aceptacién de acciones, las Munici-
palidades y otros entes piiblicos pasan a ser accionistas de la Empre-
sa Chilena de Electricidad y por lo tanto a participar en la corres
pondiente actividad empresarial. La Contraloria General de la Repit-
blica, en dictimenes 29.674 de 1983, ratificado por dictamen 13.248
de 1984 y 19.105 y 19.107 de 13 de julio de 1984 ha sostenido que
las Municipalidades pueden recibir acciones de empresas concesiona-
rias de suministro de energia eléctrica, estatales o de economfa mixta,
siendo improcedente, en cambio, tratindose de empresas privadas.
Ello atendido que el articulo 55 del Decreto Ley 1289 establece que
las Municipalidades podrin integrar empresas formadas por el Esta-
do o empresas de economia mixta, sin que les esté permitido integrar
empresas particulares.

El procedimiento, en todo caso aparece muy apartado de la inten-
cidn del articulo 19 N? 21 de la Constitucién y ha sido utilizado en
Ia prictica para reembolsar aportes a otras instituciones del Estado.



5. Facultad otorgada con anterioridad a Iz Constitucion Politica
1980

El articulo 3 del Decreto Ley 1.056 sefiala que a contar del 19 de
enero de 1976 las instituciones del sector piiblico podrin efectuar
aportes de capital a sociedades o empresas previa autorizacion del
Ministerio de Hacienda. Evidentemente que esta morma no implica
una autorizacién genérica sino que se entiende referida a facultades
que las instituciones posefan con anterioridad, ya que se trata de umna
limitacién suplementaria a las existentes.

El problema que se plantea es de saber si puede actualmente una
institucién del Estado adquirir acciones o transformarse en socio de
una sociedad, sin que medie primeramente una ley de quorum califi-
cado, tratindose de facultades que con anterioridad tenia dicha insti-
tucidn. '

Si se sostuviera que, por aplicacién del articulo quinto transitorio
de la Constitucidn Politica, todas las disposiciones anteriores perma-
necen vigentes, como por ejemplo el articulo 1 inciso 29 de la Ley
Orginica de Famae, Decreto Supremo N9 575 de 28 de diciembre de
1978 de Guerra, o el articulo 5 del Decreto Ley 1.239 sobre Munidi-
palidades, no tendria en la prictica ninguna aplicacién o muy poca
la disposicién constitucional del articulo 19 mimero 21, ya que €l Es-
tado podria ejercer todo tipo de actividades empresariales a través de
sus instituciones gque estuvieran anteriormente facultadas para hacer-
lo. Para sostener lo contrario, sin embargo, habrfa que entender dero-
gadas todas estas facultades y se requerirfa una nueva disposicién le-
gal expresa para cjercerlas. Esta no serfa la interpretacién del legis-
lador mismo; ni siquiera de la Contraloria General de la Repubhca,
que entenderia vigente el Decreto Ley 1.056 por ejemplo, al mencio-
narlo sin sefialar su posible derogacién ticita, en dictamen 19.107 de
13 de julio de 1984. Si se entiende vigente el articulo 3 del Decreto
Ley 1.056 hay que entender vigente por lo tanto las facultades de las
diversas instituciones para ejercer la actividad que esa norma limita.

Asi las cosas, la norma del articulo 19 N9 21 tendria mids bien el
caricter de una disposicibn programitica y regiria sélo para los ser-
vicios ¢ instituciones creadas con posterioridad a la vigencia de 1a
Constitucién, dejando afuera la enorme cantidad de servicios existen-
tes y gue configuran la Administracién del Estado.
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6. Autorizacidn legislativa y facultad amplia

El procedimiento utilizado por el legislador de sefialar expresamente
que “se autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales”
no parece en realidad corresponder a 1a exigencia constitucional. En
efecto;kla disposicién constitucional prohibe la actividad a menos que
una ley de quorum calificado lo autorice. Ello no puede ser tomado
en el sentido de requerirse una autorizacién expresa, ya que aparece
extrafio que la ley autorice precisamente al Estado. Debié haberse
entendido, a nuestro juicio, que cada vez que se pretendiera desarro-
lar la actividad mencionada era necesario und ley, constituyendo por
lo tanto una de aquellas materias de ley establecidas en el articulo 60
numero 2, y esa ley debia ser aprobada por quorum calificado.

La mencién aludida, utilizada por la ley, por lo tanto, es absoluta-
mente innecesaria.

También es conveniente precisar que si bien ambas son actividades
empresariales, hay que distinguir entre la actividad empresarial misma
realizada por una institucién estatal y aquella que consiste tinicamen-
te en adquirir o formar parte de otra institucién que a su vez realice
actividad empresarial. En otros términos, distinto es que Asmar, por
ejemplo, fabrique y venda naves, de que esa institucién constituya con
terceros una sociedad comercial que se dedique a una actividad co-
mercial.

La intencién del constituyente se verfa absolutamente distorsiona-
da si se interpretara que las instituciones del Estado autorizadas por-
la ley para ejercer actividades empresariales, pudieran sin ninguna i
mitacién, participar a su vez en empresas adquiriendo acciones o sien-
do socios. Miés aiin, cualquiera fuere la opinidén que se tuviera acerca
de las bondades de 1a norma constitucional, por un principio de buen
ordenamiento administrativo, no debiera aceptarse que las institucio-
nes del Estado participaran en ese tipo de actividad, a menos que elio
estuviera claramente establecido en la ley. Lo contrario traeria un
profundo- desorden administrativo. El legislador sin embargo, no ha
tratado as{ esta materia. Por una parte se ha sentido obligado a men-
cionar expresamente que se autoriza al Estado para ejercer la activi-
dad empresarial, consistente en crear una institucién auténoma que la
realice. Y por la otra, se ha sentido dispensado de hacerlo, al auto-
rizar 2 la institucién creada para que a su vez constituya y forme par-
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te de otras sociedades. Asi es el caso de la Empresa Acronsutica Na-
conal en su articulo 9 letra j ya mencionado.

Habria que entender que la habilitacién a! Estado para crear la
empresa cubre a su vez la posibilidad que la ley Ia autorice para for-
mar parte de otras sociedades.

Esta no fue sin duda la intencién del constituyente. Tampoco es
una buena prictica administrativa como hemos sostenido. De las ac-
tas de la comisién encargada del estudio de la Constitucién Politica
se aprecia que dicha comisién entendié que la habilitacién era espe-
cial para cada casoS, Asi también lo ha entendido la comisién encar-
gada del estudio de las leyes orgdnicas constitucionales que, en el pro-
yecto sobre Ley Orgdnica Constitucional de Iz Administracién del Es-
tado, establecié expresamente en su articulo 40 que “las empresas, so-
ciedades y entidades en que el Estado o sus instituciones tengan par-
ticipacién igual o mayoritaria en la propiedad o control de su gestion
no podrin constituir ni participar a su vez, en esa misma forma, en
otras instituciones de 1a misma indole”. La aprobacién de una dispo-
sicibn asi con el cardcter de Ley Organica Constitucional excluiria la
posibilidad de tal actividad.

No es en el campo de las instituciones de derecho publico donde
se plantea verdaderamente el problema de la actividad empresariat
del Estado. Si, cgmo se ha venido haciendo, el Estado establece em-
presas pliblicas pertenecientes a su administracidn, ello guarda rela-
¢ién con toda la estructura administrativa nacional. El problema pre-
senta en ¢l campo del derecho privado donde es necesario sentar nor-
mas muy precisas.

Una norma que limite la incursidn de las instituciones del Estado
en el campo del derecho privado mercantil es necesario. No puede
aceptarse en principio que nazcan a la vida juridica sociedades forma-
das por entes estatales, que pueden tener importancia y gravitacién
en la actividad nacional por mera decisidn administrativa. Ello sim-
plemente por la aplicacién de los principios de legalidad de la acti-
vidad administrativa, y por la necesidad y conveniencia que los ser-
vicios piiblicos tengan su origen en una ley que los cree.

Sin embargo, situaciones excepcionales pueden concebirse. Es por

Actas oficiales de 1a Comisién de estudio de la nueva Constitucién Po-
litica de la Repiiblica. Sesidn 388, de 27 de junio de 1978.
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¢llo que debe permitirse a la ley que disponga la creacién y organi-
zacién de entes de derecho privado con participacién estatal. Tam-
bién debe permitirse en ciertos casos que el Estado o sus instituciones
participe en sociedades privadas. Ello puede ser necesario como acti-
vidad de fomento y de incentivo a la actividad privada, en Ia forma
de sociedades de economia mixta, etc. Esta participacién publica de-
biera ser autorizada legalmente, pero no necesariamente para cada
caso concreto y particular, indicando especificamente 1a sociedad gue
se conformard o en que se participard. Tampoco debe autorizarse ge-
néricamrente a las instituciones para participar a su vez en otras insti-
tuciones. La ley debiera indicar pormenorizadamente la forma, condi-
ciones y requisitos en que determinadas ¥y muy contadas instituciones
de derecho piiblico pueden a su vez participar en sociedades. Deci-
mos instituciones de derecho puiblico, como 1a Corfo, por ejemplo,
pues concebimos esta forma de participacién del Estado en la activi-
dad empresarial, como una funcidn que se asume en ¢l campo econé
mico que reviste a su vez el cardcter de servicio piblico. Es por ello
que concordamos con el proyecto de Ley Orginica en que se impide
esta actividad para las instituciones de derecho privado de que el Es-
tado forme parte, que menciondramos anteriormente.

Desde otra perspectiva habrd de tenerse presente que la disposi-
cién constitucional se encuentra ubicada en el capitulo relativo a las
garantias constitucionales y especificamente en la libertad a desarro-
Nar actividades econdmicas. Aparece por lo tanto como un resguardo
o proteccién a los particulares de la absorcién por parte del Estado
de actividades que normalmente debieran corresponder al 4mbito pri-
vado.

Las consecuencias pricticas de la disposicién son sin embargo re-
lativas. Como es sabido, todo servicio piiblico, y por lo tanto tods
institucién del Estado, debe ser creada por ley, lo que somete desde
luego 2 1a ley la creacién de todo organismo de naturaleza empresa-
rial, de derecho plblico. A su vez, los drganos piblicos, de acuerdo a
los articulos 6 y 7 de la Constitucién tienen sélo la competencia que
les sefiala 1a ley, por lo que su participacién en actividades empresa-
riales debe estar permitida a su vez por las leyes.

La disposicién aparece entonces como una exigencia especial de
quorum para las leyes que contengan estas autorizaciones, cobrando,
desde esa perspectiva, sentido la norma constitucional, al exigir un

230



quérum calificado, a diferencia del proyecto emanado del Consejo de
Estado que disponia el mismo principio pero haciendo referencia a
la ley ordinaria. Aparecia de este modo mds que nada como una de-
claracién de principios.

La exigencia sin embargo, de quorum calificado para las leyes so-
bre servicios o actividad estatal empresarial y la no exigencia para el
resto de la actividad del Estado puede, llegado el momento, prestarse
a confusiones, cuando se trate de materializar y concretar la actividad
de algiin servicio del Estado.

III.L. APLICACION DPEL DERECHO PUBLICO
A LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL
ESTADO SUJETA AL DERECHO
PRIVADO

Las instituciones de derecho privade mercantiles, en que el Estado o
sus instituciones tiene participacion mayoritaria o igualitaria configu-
ran, en conjunto con otras instituciones de derecho privado sin fin de
lucro, en que tiene participacién preponderante los organismos pit-
blicos, lo que se ha denominado sector paraestatal o administracién
invisible del EstadoT.

Esta distincién entre la participacién mayoritaria o igualitaria y
una participacidén menor ha sido bisica para ¢l legislador nacional, ya
que ha dictado muchas normas aplicables a ese sector. Asi tenemos
para mencionar tnicamente algunas de las mds recientes:

— Articulo 12 de la ley 18.134, que faculta al Presidente de la Repu-
blica para establecer las normas y procedimientos a que deban
ajustarse las empresas del Estado o aquellas en que éste o sus ins-
tituciones o empresas sean propietarios del total del capital social,
para reducir patrimonios y ejecutar programas de venta de activos.
También se refiere a este punto el pFL. 2 de Economia, de 1983, se-
fialando procedimiento de ventas y destino de su producto.

“Sobre el particular ver: Gustavo Reyes Romin y Eduardo Soto Kloss,
Régimen juridico de la Administracién del Estado. Editorial Juridica de
Chile, 1980, 29; también nuestro Transférmaciones en la Organizacién Ad-
ministrativa del Estado, en Revista de Derecho. Universidad Catdlica de
Valparaiso, 6 (1982).
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— Articule 11 de ia Jey 18.196, aplicable a las empresas del Estado y
a aquellas en que ¢l Estado o sus instituciones o empresas tengan
aporte de capital igual o superior al 50 por ciento. Se réfiere a nor-
mas sobre actividad financiera y sistema presupuestario. Las somete
a up sistema que comprende la aprobacién de un Presupuesto Anual
de Caja por decreto conjunto de los Ministerios de Hacienda y
Economfa, Fomento y Reconstruccién. Esta disposicién fue objeto
de la circular conjunta de los Ministerios mencionados, mimeros 17
y 27, de 28 de marzo de 1983, publicadas en el Diario Oficial de
28 de marzo de 1983,

— Articulo 7 de la ley 18.211, aplicable a las “empresas autdénomas del
Estado y a las empresas publicas ¢ privadas en que el Estado o sus
servicios, instituciones o empresas, tengan aportes de capital social
superior al 899 por ciento”. Establece una forma de devolucién en
tres cuotas de excesos de pagos provisionales por sobre los impues
tos determinados, por aplicacién de lo establecido en el articulo 97
de la ley sobre impuesto a la renta.

— Articulo | nimero 2 de la ley 18.420, que reemplaza los incisos se-
gundo y tercero del ariiculo 45 bis del Decreto Ley 3.500 de 1980
que autoriza la inversibn de los Fondos de Pensidnes en acciones
de sociedades an6nimas abiertas en que ¢! Estado o sus instituciones
tengan ¢l cincuenta por ciento o mis de las acciones suscritas.

— Circular conjunta de 27 de junio de 1985 del Ministro de Economia,
Fomento y Reconstruccién, Ministro de Hacienda y Presidente del
"Banco Central, publicada en el Diaric Oficial de 29 de junio de
1985. Establece que los servicios de la Administracién del Estado y
las instituciones en que éste o sus instituciones tengan aportes su-
periores al cincuenta por ciento del capital social o participacién
mayoritaria en sus consejos u drganos directivos, deberdn diferir los
pagos que correspondan a amortizaciones de capital de créditos ex-
ternos.

Todas estas disposiciones constituyen las excepciones que la ley es-
tablece a la aplicacién de la legislacién comiin, a que se refiere el ar-
dculo 19 mimero 21 de la Constitucién Politica. Sin embargo, no apa-
rece en estas mormas ninguna diferencia entre aquellas dictadas con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién Politica, por
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lo que el requisito constitucional de que existan “motivos justificados”,
Io que por lo demis es dable suponer en toda ley, no ha tenido ex-
presidn préctica alguna.

La explicacidén puede encontrarse en que la disposicién constitucio-
nal, por su ubicacién en el capitulo tercero, tiene sentido referido a
privilegios exorbitantes frente a las actividades privadas y no tratin-
tdndose de disposiciones administrativas internas.

IV. AMBITO PROPIO DEL DERECHO
PUBLICO EN SOCIEDADES MERGCANTILES
EN QUE EL ESTADO PARTICIPA

Especial interés reviste la situacion de las sociedades andénimas en que
el capital pertenece integramente al Estado o sus instituciones. De
acuerdo con la ley 18.046 sobre sociedades andnimas, las juntas de
accionistas disponen de las mdximas atribuciones, dentro de la socie-
dad y ello es asi, logicamente, por reunir a los duefios del capital in-
vertido en ella. Sin embargo, ¢serd necesario una junta de accionistas
para transmitit al directorio de la sociedad las instrucciones corres-
pondientes para su desempeiio?

El directorio de la sociedad anénima, de acuerdo con el articulo 40
de la ley, ln representa judicial y extrajudicialmente y se encuentra
investido de todas las facultades de administracién y disposicion que
Ia ley o el estatuto no establezcan como privativas de la junta general
de accionistas. ¢Puede el Estado, o las instituciones propietarias de
las acciones, transmitir ‘directamente al Directorio 6rdenes o instruc-
ciones? o, por el contrario, ello no es posible, ya que s6lo compete a
la junta de -accionistas.

¢Qué ocurre en materia de actos ilegales o contrarios al interés so-
cial o a los estatutos? Un director de una sociedad andénima estatal
representante de alguna inostitucién, [uncionario piblico a su vez,
¢puede recibir una orden superior. perentoria que podria posterior-
mente considerarse contraria al interés social? ¢Se aplicard integra-
mente lo dispuesto en los articulos 41 y 42 de 1z ley de sociedades and- .
nimas, que regilan la responsabilidad de los directores?; o por ¢l con-
trario, ¢puede sostenerse que esta materia se encuadra mis bien en ¢l
4mbito del derecho piiblico y de la responsabilidad funcionaria?
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El problema podria tener solucidn de acuerdo al derecho privado
si se estimara que de acuerde con los articulos 56 y 57 de 1a ley 18.046
que sefialan entre las materias de competencia de la junta de accio-
nistas, “‘cualquier materia de interés social” puede fijar politicas gene-
rales o particulares e incluso decidir especificamente sobre la realiza-
cdn de determinado negocio, si la importancia del asunto as{ lo re-
quiere. Los directores, entonces, no podrian entender el interés social
de manera diferente al sefialado por la junta de accionistas y no po-
drian dejar de cumplir sus acuerdos. Tampoco podria responsabili-
zérseles por cumplir los acuerdos de la junta. El Estado, éntonces, im-
partirfa instrucciones a los directores, a través de su participacién en
la correspondiente junta de accionistas®.

En el derecho comercial, hay sin embargo quienes sostiener que
frente al sistema de concebir a los administradores comoe mandatarios,
que es el que hemos aplicado precedentemente, existe otro que cons:
tituye 1a tendencia moderna, cual es el del 6rgano legal, considerando
entonces al directorio, como un ente auténomo, independiente, res-
ponsable por s mismo y extrafio 2 toda vinculacién contractual.

Desde el momento que la ley 18.046 establece que los directores
responden hasta de la culpa leve y prescribe una responsabilidad soli-
daria de los perjuicios causados a la sociedad por sus actuaciones do-
losas o culpables reconoceria la facultad del directorio para impugnar
los acuerdos de la junta, por lo que no podrian considerarse como
un instrumento de ejecucidn, ya que seria absurdo obligar a los di-
rectores a ejecutar un acto inconveniente de cuya responsabilidad es
tuviesen seguros.

Ninguna de las dos posiciones amparadas en el derecho mercantil
son soluciones adecuadas en nuestra opinién para la relacién del di-
rectorio y de sus miembros con las instituciones de derecho publico
propietarias de las acciones.

Es importante notar, como sefiala Garcia de Enterrfa?, que la uti-

*Sefialando la ineficiencia de los controles de derecho privado, Georges
Lescuyer dice: “La asamblea gemeral, si hay un “accionista™ dnico, no et
mis que una reunién de algunos funcionarios, que ignoran en muchos ca-
sos los asuntos de la sociedad”, en Le controle de I'Etat sur les entrepri-
ses nationalisées. L. G. D. J. Paris 1962, 56.

*EpUARDO GaRcia DE ENTERRIA y TOMAs RAMON FernAnoez, Curso de De-
recho Administrative (Tomo 1). Editorial Civitas, Madrid 1977, 235,
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lizacién sistematica del derecho privado por la Administracién tiene
un limite dado por su caricter de organizacion pelitica. En este sen-
tido, Ja utilizacién del derecho privado no libera a la Administracién
de ia aplicacién del derecho piblico, que es precisamente aquel que
regula la organizacién de las instituciones piblicas y sus relaciones en-
tre si y con los particulares.

De acuerdo a lo expuesto, las instituciones que se han creado o
que funcionan de acuerdo al derecho privado se encuentran sometidas
al derecho publico, en cuanto dependen en definitiva de otra institu-
cién inequivocamente publica, en tode aquello que se refiere al 4mbi-
to interno de las relaciones que unen a dichos entes con la Adminis-
tracion.

La utilizacién por parte del Estado de las formas mercantiles para
la organizacién de sus empresas, se hace fundamentalmente por razo-
nes de conveniencia, para liberar su gestién de las limitaciones del
derecho publico; sin perjuicio de la introduccién por la Constitucién
Politica de 1980 de la disposicién que hemos venido comentando, en
resguardo de Iz garantfa de la libertad de desarrollar cualquier acti-
vidad econémica. Sin embargo es ficil advertir, que con esta utiliza-
cién por la Administracién de la forma de sociedad andnima en la
que entra como Unico socio, aunque sea formalmente a través de dos
o mds de sus instituciones, se excede notoriamente al concepto mismo
de sociedad an6nima.

“Una sociedad mercantil responde a un principio asodativo; princi-
pio bdsico que falta cuando la Administracién no pone en comin ca-
pitales con otros socios, como podria ocurrir en las sociedades de eco-
nomia mixta, sino que desde el comienzo aparece como socio exclu-
sivo.

Esta realidad subyacente, como sefiala Garcia de Enterrfal® permi-
te sostener una necesaria regulacién de algunos aspectos por el dere-
cho publico. Externamente, e€n sus relaciones con terceros, va a desa-
rrollarse bajo un régimen de derecho privado; pero intermamente, en
las relaciones entre la sociedad y su ente matriz, los Ministerios y el
Gobierno en general, esta realidad se impone, de manera gue la con-

WEDUARDO GARGIA DE ENTERRiA y ToMAs RamON FERNANDEZ Obra citada,
Tomo 1, 257.
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duccién de 1a sociedad no se limita a lo que deriva de los estatutos
de constitucidn de 1a sociedad, sino que cae de lleno en el campo del
derecho piblico.

Esta situacidén deriva principalmente del hecho que el socio, Esta-
do u otras instituciones de derecho piiblico, s6lo puede manifestarse a
través de las formas de derecho piiblico. Sus relaciones, sus actos, son
actos administrativos, su actividad es regida por e! derecho piblico,
por lo tanto esa actividad en cuanto .a la relacién con las sociedades
mercantiles de que forma parte sblo puede concebirse como regulada
por €l derecho piblico.

Resulta entonces evidente que existe un dmbito propio del dere
cho piblico en el manejo de estas sociedades. Ambito propio que no
puede entenderse come una excepcién al derecho privado. Las rela-
ciones entre las empresas y sus entes matrices se encuentran regula-
das por el derecho piblico y éstos actdan hacia ellas a través de es-
tos cauces.

Esta posicién no se contradice en nada con la disposicién constitu-
cional del articulo 19 mimero 21, ya que ella ticne por objeto como
se ha indicado anteriormente, proteger al particular frente a la utili-
zacién del derecho piiblico con sus prerrogativas especiales, en la ac-
tividad empresarial misma. Su wutilizacién en cambio, para regular
las relaciones de gobierno de la empresa no lleva consigo ninguna pre-
Trogativa especial que pueda implicar un trato privilegiado frente a
los particulares.

Se puede llegar ailin mds lejos. Segiin Garcia de Enterria, de la si-
tuacién descrita “surge lo que se¢ ha llamado una capacidad “pasiva”
de derecho piblico ae la sociedad para el desarrollo de sus funciones,
esto es, un deber de ejecucién de tales funciones como funciones pro-
pias del ente matriz, aunque esa ejecucién debe desarrollarse precisa-
mente‘a través de su capacidad ordinaria de derecho privado, que es
con la cual se manifiesta hacia ¢l exterior. De esta forma, ain en esta
actividad de derecho pnvado de Ja Administracién estd presente la
idea de realizar intereses piiblicos o colectivos, Io cual trasciende pece-
sariamente al régimen aplicable a tal actividad'™11,

"SEpUaxp0 Garcia pe EnTinmis y Toumis Ramén FeanAnvez. Obra cita-
da. Tomo 1, 282
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Asi resulta en nuestra legislacién de la gran cantidad de normas
que se aplican en conjunto a todo el Sector Publico y a las empresas
en que el Estado o sus instituciones tengan aporte de capital mayori-
tario o igualitario. Asi resulta también de la inclusién de estas so-
ciedades en los programas ministeriales, que las afectan de manera es-
pecial, al ser vinculantes para ellas. Asi resulta, por ultimo, para po-
ner un ejemplo esclarecedor, del articulo 12 de la ley 18.134, que fa-
culta al Presidente de la Repiblica para disponer por Decreto Supre-
mo la reduccién de patrimonio de las empresas. a las que nos estamos
refiiendo. La relacién de derecho piblico entre el Presidente de la
Repriblica y las empresas aparece como indudable, toda vez que el
Presidente de’ la Republica solamente actia en el campo juridico a
través del derecho publico, especialmente a través de la dictacion de
Decretos Supremos.

Esta relacion de derecho publico existente entre las sociedades con
patrimonio estatal y la Administracién fue entendida asi en su tiem-
po por la Comisién Nacional para la Reforma Administrativa, Cona-
ra, que en el proyecto de ley elaborado en 1976 sobre Organizacién
General de la Administracién dei Estado, dedicé un titulo a este tipo
de empresas. En ¢l se sefialé expresamente que los servicios publicos
duefios de acciones en ellas debian transmitir a los directores, adminis-
tradores, gerentes o ejecutivos de su designacion, las instrucciones re-
cibidas del ministro respectivo y a las cuales debian conformar su ac-
cidén o gesiidn. Sefialaba también facultades en materia de controil2.

El proyecto de Ley Orginica Constitucional sobre Administracidén
del Estado también dedica un titulo a las instituciones con participa-
cién estatal y repite los mismos conceptos que el proyecto de Conara.
Sefiala ademds en su articulo 39 inciso tercero que: “Los directores
deberdn representar por escrito las dérdenes o instrucciones contrarias
a Ia ley o a los intereses de la institucién, En caso de que sean reite-
radas por escrito cesari la responsabilidad para los directores”.

Llama !a atencién que los proyectos de ley mencionados estipulan

BActas oficiales de la Comision de estudio de In nueva Constitucién Po-
Iftica de la Repdblica. Sesién 109, de 25 de marzo de 1975. La Comisién
suprimié el titulo, sefialando que ello podia ser materia de vn decrcio ley
especial, pero que no correspondia a una ley que estructura a administra«
cién del Estado.
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que el incumplimiento de las obligaciones de los directores en el sen-
tido de cumplir las instrustrucciones recibidas, los hari incurrir en
“las responsabilidades administrativas correspondientes sin perjuicio
de su. remocién, cuando procediere”.

' La mencién de la responsabilidad administrativa estaria implican-
do que el vinculo de los directores con ¢l servicio piblico duefio de
las acciones no serfa la de un mandatario civil, sino mis bien un
vinculo de derecho piiblico de naturaleza legal y reglamentaria sujeto
y regido a las normas bdsicas dé la funcién piblica que incluyen di-
cha responsabilidad administrativa. La naturalera misma de su activi-
dad como director, serfa considerada como priblicals.

Estimamos adecuada tal solucién, que permite excluir la aplicacién
de Ias disposiciones sobre responsabilidad de los directores de socieda-
des andnimas y regirla integramente por los principios de la respon-
sabilidad administrativa, excepto para aquellos casos de contravencidn
por parte del directorio de las normas impartidas por las zutoridades
administrativas correspondientes,

En los casos en que el Estado concurra conjuntamente con particu-
lares en una sociedad, coexistirdin en el directorio correspondiente,
miembros que tengan la calidad de mandatarios de Ias personas natu-
rales o juridicas privadas a quienes representen, {ntegramente vincula-
dos en sus relaciones por el derecho privado: y otros tuya participa-
cidn se encuentra regulada por el derecho piblico. Sus actuaciones,
en caso de causar perjuicios a la sociedad, en cumplimiénto de ins-
trucciones recibidas por las autoridades administrativas correspondien-

¥El derecho francés contempla Ia organizacién de las sociedades anéni-
mas de que es propietaria el Estado a través de disposiciones legales y re-
glamentarias. En casi todas ellas existen dos 6rganos de administracién: ¢!
consejo de administracién y el director general o presidente del consejo
de administracién. El conscjo comprende representantes de la Administra-
cién, de los funcionarios y de los usuarics. Los textos contemplan las fa-
cultades de control que corresponden a las autoridades administrativas. Al
respecto ver: Epaminondas P. Spiliotopoulos. La distinction des institutions
publiques et des institutions privées en droit francais. LG.D.J. Paris 1959,
135, también Lescuyer cit. 85 s,
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tes, podrin comprometer la responsabilidad del Estado o de sus ins-
tituciones, o la personal de estas autoridades, conforme a las normas
sobre responsabilidad extracontractual del Estado; pero no la de los
directores “funcionarios” que actdan en conformidad a normas de de-
recho piiblicotd,

“ANDRE DELION, sefiala que Ia existencia de poderes muiltiples de di-
reccién ¥ de control en todos los campos, inversiones, salarios, precios, mer-
cados, dispersa en el hecho la responsabilidad entre los detentores de esos
poderes y los dirigentes de las empresas publicas. Cita dos casos de textos
que hacen recaer cxpresamente la responsabilidad civil por actos de los
mandatarios en los consejos de administracién, directamente en la institu-
cién publica representada, Le statut des entreprises publiques. Berger-La-
vrault. Paris 1963, 148. Véase también en gencral sobre los érganos direc
tivos de las empresas del Estado, 120 y 22. '
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