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Tradicionalmente la Administracién del Estado se ha in-
tegrado por los servicios fiscales centralizados y por las
instituciones y empresas denominadas auténomas o descen-
tralizadas. Todos los organismos integrantes de la Adminis-
tracién del Estado corresponden a lo que en derecho ad-
ministrativo se denomina servicios publicos, tanto desde el
punto de vista organica como funcional. De este modo, las
empresas pablicas han constituido una forma de gestién de
un servicio, sin que pueda establecerse una marcada dis-
tincién con las otras instituciones descentralizadas, a ex-
cepcién de la denominacién que la propia ley ha hecho de
ellas.

En efecto, si revisamos las leyes orginicas de algunas
instituciones descentralizadas y empresas publicas podre-
mos observar que la principal diferencia entre ellas es la
expresion que la ley utiliza, calificdindolas en algunos casos
de empresas y en otros de servicio. Asi tenemos, por ejem-
plo, el Decreto Ley 2.050 de 1977 que crea el Servicio Na-
cional de Obras Sanitarias como institucién auténoma del
Estado y que para las regiones metropolitana y quinta crea
la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias y la Em-
presa de Obras Sanitarias de la Quinta Regién. No se apre-
cia la diferencia en cuanto a la actividad realizada entre
estas instituciones. La tinica es la denominacién que de ellas
hace la ley; agregando a mayor abundamiento que el ar-
ticulo 89, inciso segundo, del Decreto Ley mencionado sefiala
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que ambas empresas tendran dentro de sus territorios juris-
diccionales todas las atribuciones que corresponden a las
Direcciones Regionales,

La Constitucién Politica de 1980 ha introducido una
variable a la organizacion administrativa del Estado al es-
tablecer en su articulo 19 N2 21 que: “El Estado y sus or-
ganismos podridn desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los
autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a
la legislaciéon comin aplicable a los particulares, sin per-
juicio de las excepciones que por motivos justificados esta-
blezca la ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum
calificado”.

Esta disposicién constitucional plantea una serie de
problemas que es necesario dilucidar, al margen de las con-
sideraciones que puedan hacerse acerca de la ubicacién de
esta disposicion en el capitulo relativo a las garantias cons-
titucionales en que, con ocasién de la libertad para desarro-
llar actividades econémicas, se norma una materia sobre
Administracion del Estado.

ACTIVIDAD EMPRESARIAL Y SERVICIO PUBLICO

El primer problema que se plantea es la relacion que existe
entre esta disposicién y el articulo 62 niimero 2 que sefiala
que son leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Repuiblica las que crean nuevos servicios pablicos o empleos
rentados.

Si se entiende como servicio publico tanto en su sentido
orgénico como funcional a aquellas instituciones que forman
parte de la Administracién del Estado que realizan activi-
dades de servicio pablico podria sostenerse que la disposi-
cién constitucional prohibe o limita la existencia de em-
presas publicas en la Administracién del Estado, concebidas
como entes dotados de personalidad juridica de derecho
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publico creadas por ley y regidas por el derecho publico.
En otras palabras, la estructura organizativa del Estado no
contemplaria en el futuro mas que instituciones centraliza-
das y descentralizadas, quedando excluidas del esquema las
empresas publicas en la forma que se han conocido hasta
ahora, de no mediar una habilitacién legislativa. Incluso,
podria sostenerse que de ninguna manera podrian estable-
cerse, ya que la aplicacién del derecho piblico es excepcio-
nal para estas instituciones y no podria entenderse vali-
damente que se creara una empresa con personalidad y
estatuto de derecho piblico ya que ello distorsionaria el
sentido del texto constitucional. La aplicacién de normas de
excepcion al derecho comiin es s6lo con caricter de excep-
cién de acuerdo al articulo 19 niimero 21 de la Constitucién,

El Presidente de la Repiblica entonces veria limitada
su iniciativa en materia de creacién de servicios publicos,
ya que ellos no podrian adoptar, como se ha venido dicien-
do, la forma de una empresa del Estado regida por el de-
recho publico y dotada de personalidad juridica de derecho
publico.

El legislador no lo ha entendido asi. En efecto, se han
creado con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucién Politica de 1980 empresas del Estado organi-
zadas con un estatuto de derecho publico. Entre ellas te-
nemaos:

— 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
publico y calificdndola de “un organismo de administracién
auténoma del Estado”, sometiéndola a la fiscalizacién de la
Contralorfa General de la Reptblica y haciéndole aplicable
en su articulo 13 la ley sobre Administracién Financiera del
Estado.

— Ley 18.297 Organica de la Empresa Nacional de Aero-
nautica de Chile, Su articulo primero establece que se trata
de una empresa del Estado de administracién auténoma.

265



Le hace aplicable también la ley de Administracién Finan-
ciera del Estado.

En el segundo caso el legislador ha autorizado expresa-
mente al Estado para realizar y participar en actividades
empresariales. En cuanto a la Empresa de Correos, la ley
18.016 no establece tal autorizacién, ya que la que contiene
se refiere exclusivamente a las actividades empresariales
relacionadas con las prestaciones telegraficas que constituira
una sociedad andnima. En lo que a la Empresa de Correos
se refiere, se limité a sefalar que el Presidente de la Repu-
blica creard una empresa auténoma del Estado con tal ca-
racter. Esta distincién podria hacer llevar a la conclusién de
que el legislador ha estimado que la disposicién constitu-
cional del articulo 19 no es aplicable para la creacién de
instituciones puablicas aunque tengan el cardcter de em-
presas.

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
la Repuiblica puede optar por crear simplemente el nuevo
servicio con el cardcter de institucién descentralizada del
Estado, sin darle el cardcter de empresa publica. Ello por
supuesto en el entendido de que la actividad del servicio
sea calificada de servicio publico y no de actividad empre-
sarial.

Al respecto es interesante examinar la ley 18.296, Orgi-
nica de los Astilleros y Maestranzas de la Armada, que cali-
fica a Asmar como persona juridica de derecho piblico de
administracion auténoma; pero no le da el cardcter de
empresa del Estado; sin perjuicio que su articulo segundo
otorga la autorizacién del Estado para desarrollar y parti-
cipar en actividades empresariales en relacién con el objeto
secundario de la institucién de atencién de la reparacién y
carena de naves y construccién de las mismas, para terceros.
Su funcién principal, sin embargo, de reparacién y carena
de las unidades navales de la Armada, no se entiende como
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actividad empresarial y le otorga la naturaleza juridica a
la institucion.

No obstante lo anterior, es indudable la similitud exis-
tente entre instituciones como Asmar y la Empresa Nacional
de Aeroniutica y ello es un buen ejemplo ilustrativo de la
opcidn que, en materia de organizacién, mantiene el Presi-
dente de la Republica.

La delimitacién del concepto de actividad empresarial
del Estado tratindose de instituciones de derecho privado
no ofrece mayores dificultades. Habré actividad empresarial
cada vez que el Estado o sus instituciones sea propietario
de acciones de una sociedad anénima o socio en una socie-
dad mercantil. La naturaleza mercantil de la sociedad do-
mina toda su actividad, siendo por lo tanto empresarial toda
la que ésta lleve a cabo.

La actividad empresarial de las instituciones piblicas,
en cambio, presenta dificultades, ya que éstas en principio
desarrollan lo que en doctrina se denomina actividad de ser-
vicio piblico. Ahora bien; si por otra parte consideramos
que la actividad empresarial es aquella actividad econémica
organizada para la produccién o cambio de bienes y servi-
cios ! puede existir colisién entre actividades que revisten
tanto el caricter de servicio pablico como el de empresa-
riales.

Al respecto Miguel Sinchez Morén, citando a C. Albi-
fiana sefiala que la empresa publica realiza actividad eco-
némica cuando ésta “esta orientada a la produccién de
bienes y servicios destinados a ser vendidos en el mercado” 2.

1 Mmie, G, La distinzione fra ente publico e privato. Citado por
Pedro pe MicueL Garcia, El intervencionismo y la empresa pi-
blica, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pig. 310.

2 M. SAncHeEz Mordn, Introduccién al régimen juridico de la em-
presa ptblica en Espafia, Revista de Administracién Piblica, N°
93, septiembre-diciembre, 1980, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, p4g. 91. Citando a C. Ausriana, “El concepto de
empresa piblica en las cuentas econémicas de 1966 )
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Este concepto no excluye a las empresas que no persiguen
fines de lucro ya que lo importante para una empresa no es
el afan de lucro sino “la maximizacién de sus resultados,
disponiendo con criterios de economicidad de sus medios
para la obtencién de los fines propuestos”?. Otros autores
ven en cambio “en la obtencién de lucros y en la asuncién
inherente de riesgos, caracteres validos para la empresa pu-
blica” 43,

Si se tiene en cuenta que los distintos 6rganos-del Es-
tado tienen su competencia delimitada y especificada en la
ley, forzoso es concluir que toda actividad realizada dentro
de la esfera de su competencia corresponde al desarrollo y
cumplimiento de su cometido legal en caricter de servicio
publico.

Por otra parte y no ya considerando la actividad en
particular de un servicio, sino que la organizacién misma
de éste, si ¢l Estado organiza una determinada actividad
con el caricter de servicio piblico y no como empresa, ha-
bria que entender que ella, por voluntad de la ley, es pri-
mariamente una actividad de servicio publico.

Asi, por ejemplo, si el Estado organiza una institucion
como Correos como un servicio de la Administracién Cen-
tral, como era anteriormente, aun cuando su gestién pudiera
caer dentro del concepto tedrico de actividad empresarial,
seria una actividad de servicio piblico primordialmente. Lo
mismo ocurre en materia de obras sanitarias con el Servicio
Nacional de Obras Sanitarias organizado como servicio pd-
blico y como empresa, como ya hemos comentado.

3 R. Marrin Mateo, Ordenacidn del sector piblico en Espada,
Madrid, 1973, Ediciones Civitas, pig. 61.

4 R. Martin MaTEO, Obra citada, pag. 60. Cita a Arena, Albinana
y a F. Rodriguez sobre el punto.

& Sobre la dificultad de precisar el concepto. Ver: El intervencio-
nismo y la empresa piblica, Pedro pE MicueL Garcia, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1874, Capitulo 1 punto 2.
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Podria sostenerse entonces que cuando la actividad em-
presarial es ademés una actividad de servicio publico, de-
berd primar este cardcter, y la ley podrd organizarlo como
tal y ejercer dicha actividad sin necesidad de habilitacién
especial. Primaria entonces dicho concepto sobre aquél.

Distinto seria el caso en que la actividad empresarial no
pueda vincularse a la de servicio publico. En ese evento el
Estado no podria organizar la empresa como un servicio
publico, bajo sancién de inconstitucionalidad, Serfa, por
ejemplo, el caso de una institucién como la Polla Chilena
de Beneficencia, que s6lo puede admitirse como empresa
de] Estado y no podria tener el cardcter de institucién cen-
tral o descentralizada.

Evidentemente que lo que sostenemos parte del supuesto
de entender el concepto de servicio publico en su sentido
funcional y corresponderia a la jurisprudencia delimitar sus
perfiles. Si se toma en cambio un criterio organico, el con-
cepto de servicio publico no puede ser tomado en consi-
deracién para el problema en estudio.

ACTIVIDAD EMPRESARIAL DEL ESTADO A TRAVES DE
INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO

Conviene clasificar las formas que ha adoptado esta aec-
vidad.

1. INSTITUCIONES CREADAS POR LEY, O NORMADA SU
CREACION POR LEY, CONFORME AL DERECHO FPRIVADO

— Es el caso del Decreto con Fuerza de Ley 10 de 1981 que
dicta normas para la constitucién de la Empresa Telex
Chile Comunicaciones Telegréaficas S.A., sucesora del Ser-
vicio de Correos y Telégrafos. Establece que las acciones
seran suscritas en un 80 por ciento por el Fisco y en un
20 por ciento por la Corfo,
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— Ley 18.042 que establece la creacién de sociedades an6ni-
mas portuarias en nimero de diez, figurando como socios
fundadores la Corporacién Nacional Portuaria en un 99
por ciento y el Fisco en un 1 por ciento y sefialando que
las acciones no se podran enajenar sin autorizacion legal
especial.

— También es el caso de la Linea Aérea Nacional Chile
S.A., cuya constitucién se dispuso por ley 18.400, indi-
cindose que la Corfo deberd mantener permanentemente
a lo menos el 67 por ciento de las acciones que confor-
men el capital de la sociedad.

2. EMPRESAS CREADAS PARA DESARROLLAR ACTIVIDADES

QUE ANTERIORMENTE TENIAN A SU CARGO EMPRESAS

DEL ESTADO DE DERECHO PUBLICO, SIN INTERVENCION
LEGISLATIVA

Ejemplo: Creacién de Refineria de Petréleoc Concén Ltda.,
posteriormente Refineria de Petrdleo Concén S.A., cuyas
acciones pertenecen en un 99 por ciento a la Empresa Na-
cional del Petréleo y en un uno por ciento a la Corfo.

En este caso podria estimarse que existe una habilita-
ciéon ticita para desarrollar aclividades empresariales, ya
que se refiere a actividades con ese cardcter que el Estado
realizaba con anterioridad a la promulgacion de la Consti-
tucion de 1980, a través de sus empresas constituidas como
personas juridicas de derecho publico, las que fueron asu-
midas por sociedades anénimas o de responsabilidad limi-
tada en que el Estado participa, ya que ello sélo implica
un cambio en la forma de gestionar una actividad que el
Estado ya habia asumido con anterioridad. En otros tér-
minos, asi como no seria necesaria una habilitacién legal
para que las empresas de derecho publico del Estado si-
guieran funcionando, tampoco seria necesario para la cons-
titucion por el Estado o sus instituciones o empresas, de
sociedades que las asuman. Asi habria que interpretar, por
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ejemplo, el Decreto Supremo 492 del Interior de 26 de mayo
de 1981 que contiene los programas ministeriales para 1981,
donde se sefiala que Enap debera constituir tres empresas
filiales y auténomas y donde se indica que la Linca Aérea
Nacional debe transformarse en una Sociedad Anénima; si
bien en este Gltimo caso se opté posteriormente por la
dictacién de una ley.

3. HABILITACION GENERICA A INSTITUCIONES DEL
ESTADO PARA CONSTITUIR O FORMAR PARTE DE INSTITU-
CIONES EMPRESARIALES

Es el caso del articulo 9° de la ley 18.297, sustituido por
la ley 18.416, que dispone en su letra j, que son funciones
del Consejo de Enaer: “Constituir y formar parte de socie-
dades publicas o privadas, ya sean nacionales o extranjeras
con acuerdo del Consejo”.

4. SITUACION PRODUCIDA CON OCASION DE LA ADQUISI-
CION DE ACCIONES DE LA EMPRESA CHILENA DE ELEC-
TRICIDAD, POR PARTE DE INSTITUCIONES DEL ESTADO

Esta particular situacién se ha producido por la aplicacién
de los articulos 75 y siguientes de] D.F.L. 1 de 1982 de
Mineria sobre servicios eléctricos que establecen que se
podra solicitar a los usuarios que soliciten los servicios que
sefiala, aportes financieros reembolsables para la construc-
cién de las obras. Dichos aportes pueden reembolsarse me-
diante acciones que se transfieren al usuario. En la préctica
la Empresa Chilena de Electricidad ha reembolsado a di-
versas instituciones del Estado a través de acciones acepta-
das por dichas instituciones. Al respecto el Decreto Supremo
751 de 27 de julio de 1984 de Interior, delegd en los Inten-
dentes Regionales la facultad de autorizar a las Municipali-
dades la aceptacién de acciones de la Empresa Chilena de
Electricidad.
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Mediante el procedimiento de aceptacién de acciones,
las Municipalidades y otros entes publicos pasan a ser ac-
cionistas de la Empresa Chilena de Electricidad y por lo
tanto a participar en la correspondiente actividad empre-
sarial. La Contraloria General de la Reptiblica, en dicté-
menes 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 Jas Municipalidades pueden recibir acciones de em-
presas concesionarias de suministro de energia eléctrica,
estatales o de economia mixta, siendo improcedente, en
cambio tratindose de empresas privadas. Ello atendido que
el articulo 55 del Decreto Ley 1289 establece que las Muni-
cipalidades podrédn integrar empresas formadas por el Es-
tado o empresas de economia mixta, sin que les esté per-
mitido integrar empresas particulares.

El procedimiento, en todo caso, aparece muy apartado
de la intencién del articulo 19, N® 21 de la Constitucién y
ha sido utilizado en la practica para reembolsar aportes a
otras instituciones del Estado.

FACULTAD OTORGADA CON ANTERIORIDAD A LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1980

El articulo 3° del Decreto Ley 1.056 seiiala que a contar del
1° de enero de 1976 las instituciones del sector puiblico po-
drin efectuar aportes de capital a sociedades o empresas
previa autorizacién del Ministerio de Hacienda, Evidente-
mente que esta norma no implica una autorizacién gené-
rica sino que se entiende referida a facultades que las ins-
tituciones posefan con anterioridad, ya que se trata de una
limitacién suplementaria a las existentes,

El problema que se plantea es de saber si puede actual-
mente una institucién del Estado adquirir acciones o trans-
formarse en socio de una sociedad, sin que medie primera-
mente una ley de quérum calificado, tratindose de facul-
tades que con anterioridad tenia dicha institucidn,
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Si se sostuviera que, por aplicacién del articulo quinto
transitorio de la Constitucién Politica, todas las disposicio-
nes anteriores permanecen vigentes, como por ejemplo el
articulo 19, inciso 29 de la Ley Organica de Famae, Decreto
Supremo N? 375 de 28 de diciembre de 1978 de Guerra, o
el articulo 59 del Decreto Ley 1.239 sobre Municipalidades,
no tendria en la prictica ninguna aplicacién o muy poca la
disposicién constitucional del articulo 19, mimero 1, ya que
el Estado podria ejercer todo tipo de actividades empre-
sariales a través de sus instituciones que estuvieran ante-
riormente facultadas para hacerlo. Para sostener lo contra-
rio, sin embargo, habria que entender derogadas todas es-
tas facultades y se requeriria una nueva disposicién legal
expresa para ejercerlas, Esta no seria la interpretacion del
legislador mismo, ni siquiera de la Contraloria General de
la Republica, que entenderfa vigente el Decreto Ley 1.056
por ejemplo, al mencionarlo sin sefialar su posible deroga-
cién tacita, 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 mnor-
ma limita.

Asi las cosas, la norma del articulo 19, N 21 tendria
mas bien el caricter de una disposicién programética y re-
giria s6lo para los servicios e instituciones creadas con pos-
terioridad a la vigencia de la Constitucién, dejando afuera
la enorme cantidad de servicios existentes y que configuran
la Administracién del Estado.

AUTORIZACION LEGISLATIVA Y FACULTAD AMPLIA

El procedimiento utilizado por el legislador de sefialar ex-
presamente que “se autoriza al Estado para desarrollar
actividades empresariales™ no parece en realidad correspon-
der a la exigencia constitucional, En efecto, la disposicién
constitucional prohibe la actividad a menos que una ley
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de quérum calificado lo autorice. Ello no puede ser to-
mado en el sentido de requerirse una autorizacién expresa,
ya que aparece extraiio que la ley autorice precisamente
al Estado. Debié haberse entendido, a nuestro juicio, que
cada vez que se pretendiera desarrollar la actividad men-
cionada era necesaria una ley, constituyendo, por lo tanto,
una de aquellas materias de ley establecidas en el articulo
60, niimero 2, y esa ley debia ser aprobada por quérum
calificado.

La mencién aludida, utilizada por la ley, por lo tanto,
es absolutamente innecesaria.

También es conveniente precisar que si bien ambas son
actividades empresariales, hay que distinguir entre la ac-
tividad empresarial misma realizada por una institucion
estatal y aquella que consiste unicamente en adquirir o
formar parte de otra institucion que a su vez realice activi-
dad 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 de-
dique a una actividad comercial.

La intencién del constituyente se veria absolutamente
distorsionada si se interpretara que las instituciones del
Estado autorizadas por la ley para ejercer actividades em-
presariales pudieran, sin ninguna limitacién, participar a su
vez en empresas adquiriendo acciones o siendo socios. Mas
aun, cualquicra fuera la opinién que se tuviera acerca de
las bondades de la norma constitucional, por un principio
de buen ordenamiento administrativo, no debiera aceptarse
que las instituciones del Estado participaran en ese tipo
de actividades, a menos que ello estuviera claramente es-
tablecido en la ley. Lo contrario traeria un profundo des-
orden administrativo. El legislador, sin embargo, no ha
tratado asi esta materia. Por una parte se ha sentido obli-
gado a mencionar expresamente que se autoriza al Estado
para ejercer la actividad empresarial, consistente en crear
una instituciéon auténoma que la realice. Y por la otra, se
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ha sentido dispensado de hacerlo, al autorizar a la institu-
cién creada para que a su vez constituya y forme parte de
otras sociedades. Asi es el caso de la Empresa Aeronautica
Nacional en su articulo 99, letra j ya mencionado.

Habria que entender que la habilitacién al Estado para
crear la empresa cubre a su vez la posibilidad que la ley
la autorice para formar parte de otras sociedades.

Esta no fue sin duda la intencién del constituyente.
Tampoco es una buena practica administrativa como he-
mos sostenido. De las actas de la comisién encargada del
estudio de la Constituciéon Politica se aprecia que dicha
comision entendié que la habilitacién era especial para
cada caso® Asf también lo ha entendido la comisién en-
cargada del estudio de las leyes organicas constitucionales
que, en el proyecto sobre Ley Organica Constitucional de
la Administracién del Estado, establecié expresamente en
su articulo 40 que “las empresas, sociedades y entidades
en que el Estado o sus instituciones tengan participacién
igual o mayoritaria en la propiedad o control de su gestién
no podrin constituir ni participar a su vez, en esa misma
forma, en otras instituciones de la misma indole”. La apro-
bacién de una disposicién asi con el cariacter de Ley Orga-
nica Constitucional excluiria la posibilidad de tal actividad.

No es en el campo de las instituciones de derecho pi-
blico donde se plantea verdaderamente el problema de la
actividad empresarial del Estado. Si, como se ha venido
haciendo, el Estado establece empresas piblicas pertene-
cientes a su administracién, ello guarda relacién con toda
la estructura administrativa nacional. E] problema se presenta
en el campo del derecho privado donde es necesario sentar
normas muy precisas.

Una norma que limite la incursién de las instituciones
del Estado en el campo del derecho privado mercantil es

8 Actas oficiales de la Comisién de estudio de la nueva Constitu-
cién Politica de la Repiiblica, Sesién 388 de 27 de junio de 1978.
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necesaria. No puede aceptarse en principio que nazcan a
la vida juridica sociedades formadas por entes estatales,
que pueden tener importancia y gravitacién en la actividad
nacional por mera decision administrativa. Ello simple-
mente por la aplicacién de los principios de legalidad de
la actividad administrativa, y por la necesidad y convenien-
cia de que los servicios ptblicos tengan su origen en una ley
que los cree.

Sin embargo, situaciones excepcionales pueden conce-
birse. Es por ello que debe permitirse a la ley que disponga
la creacién y organizacién de entes de derecho privado con
participacién estatal. También debe permitirse en ciertos
casos que el Estado o sus instituciones participen en socie-
dades privadas. Ello puede ser necesario como actividad de
fomento y de incentivo a la actividad privada, en la forma
de sociedades de economfa mixta, etc. Esta participacién
publica debiera ser autorizada legalmente, pero no necesa-
riamente para cada caso concreto y particular indicando
especificamente la sociedad que se conformard o en que
se participard. Tampoco debe autorizarse genéricamente a
las instituciones para participar a su vez en otras institu-
ciones. La ley debiera indicar pormenorizadamente la for-
ma, condiciones y requisitos en que determinadas y muy
contadas instituciones de derecho publico pueden a su vez
participar en sociedades. Decimos instituciones de derecho
puiblico, como la Corfo, por ejemplo, pues concebimos esta
forma de participaciéon del Estado en la actividad empresa-
rial, como una funcién que se asume en el campo econd-
mico que reviste a su vez el caricter de servicio pablico.
Es por ello que concordamos con el proyecto de Ley Orgé-
nica en que se impide esta actividad para las instituciones
de derecho privado en que el Estado forme parte, que
mencionaramos anteriormente.

Desde otra perspectiva habrd de tenerse presente que
la disposicién constitucional se encuentra ubicada en el
capitulo relativo a las garantias constitucionales y especifi-
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camente en la libertad a desarrollar actividades econdmi-
cas. Aparecc por lo tanto como un resguardo o proteccion
a Jos particulares de la absorcién por parte del Estado de
actividades que normalmente debieran corresponder al dm-
bito privado.

Las consecuencias practicas de la disposicién son sin em-
bargo relativas, Como es sabido todo servicio publico, y
por lo tanto, toda institucién del Estado, debe ser creada
por ley, lo que somete desde luego a la ley la creacién de
todo organismo de naturaleza empresarial, de derecho pabli-
co. A su vez, los érganos piblicos de acuerdo a los articulos
6 y 7 de la Constitucién tienen sélo la competencia que les
sefiala la ley, por lo que su participacién en actividades
empresariales debe estar permitida a su vez por las leyes.

La disposicién aparece entonces como una exigencia
especial de quérum para las leyes que contengan estas auto-
rizaciones, cobrando, desde esa perspectiva, sentido la nor-
ma constitucional al exigir un quérum calificado, a dife-
rencia del proyecto emanado del Consejo de Estado que
disponia el mismo principio, pero haciendo referencia a la
ley ordinaria. Aparecia de este modo méas que nada como una
declaracién de principios.

La exigencia, sin embargo, de quérum calificado para
las leyes sobre servicios o actividad estatal empresarial y
la no exigencia para el resto de la actividad del Estado
puede, llegado €l momento, prestarse a confusiones, cuando
se trate de materializar y concretar la actividad de algin
servicio del Estado.

APLICACION DEL DERECHO PUBLICO A LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL DEL ESTADO SUJETA AL DERECHO
PRIVADO EN QUE EL ESTADO O SUS INSTITUCIONES
TIENE PARTICIPACION IGUALITARIA O MAYORITARIA

Las instituciones de derecho privado mercantiles, en que el
Estado o sus instituciones tiene participacién mayoritaria
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o igualitaria configuran, en conjunto con otras instituciones
de derecho privado sin fin de lucro en que tienen participa-
cién preponderante los organismos publicos, lo que se ha
denominado sector paraestatal o administracién invisible del
Estado 7.

Esta distincién entre la participacién mayoritaria o igua-

litaria y una participacién menor ha sido basica para el
legislador nacional ya que ha dictado muchas normas apli-
cables a ese sector. Asi tenemos para mencionar nicamente
algunas de las més recientes:

Articulo 12 de la ley 18.134 que faculta al Presidente
de la Republica para establecer las normas y procedi-
mientos a que deban ajustarse las empresas del Estado
o aquellas en que éste o sus instituciones o empresas
sean propietarios de] total del capital social, para redu-
cir patrimonios y ejecutar programas de venta de ac-
tivos. También se refiere a este punto el D.F.L. 2 de
Economia, de 1983, sefialando procedimiento de ventas
y destino de su producto.

Articulo 11 de la ley 18.196, aplicable a las empresas
del Estado y a aquellas en que el Estado o sus institu-
ciones o empresas tengan aporte de capital igual o
superior al 50 por ciento. Se refiere a normas sobre
actividad financiera y sistema presupuestario. Las so-
mete a un sistema que comprende la aprobacién de un
Presupuesto Anual de Caja por decreto conjunto de
los Ministerios de Hacienda y Economia, Fomento y
Reconstruccién. Esta disposicién fue objeto de la circu-
lar conjunta de los Ministerios mencionados, nimeros

7 Sobre el particular ver: Régimen furidico de la Administracién
del Estado, Gustavo Reves RomAn y Eduardo Soro Kvross, Edi-
torial Juridica de Chile, 1980, pag. 29.

Pedro Prerry ARrrAvU, Transformaciones en la Organizacién Admi-
nistrativa del Estado, Revista de Derecho, Universidad Catélica
de Valparaiso, N9 6, 1982.
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17 y 27 de 23 de marzo de 1983, publicadas en el
Diario Oficial de 28 de marzo de 1983.

Articulo 7 de la ley 18211, aplicable a las “empresas
auténomas del Estado y a las empresas publicas o pri-
vadas en que el Estado o sus servicios, instituciones o
empresas tengan aportes de capital social superior al 99
por ciento”. Establece una forma de devolucién en tres
cuotas de excesos de pagos provisionales por sobre los
impuestos determinados, por aplicacién de lo establecido
en el articulo 97 de la Ley sobre impuesto a la renta.
Articulo 1°, niimero 2 de la ley 18.420 que reemplaza los
incisos segundo y terccro del articulo 45 bis del De-
creto Ley 3.500 de 1980 que autoriza la inversion de
los Fondos de Pensiones en acciones de sociedades ané-
nimas abiertas en que el Estado o sus instituciones
tenga el cincuenta por ciento o més 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 Diario 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
aporte superior al cincuenta por ciento del capital so-
cial o participacién mayoritaria en sus consejos u 6r-
ganos directivos, deberan diferir los pagos que corres-
pondan a amortizaciones de capital de créditos externos.

Todas estas disposiciones constituyen las excepciones que

la ley establece a la aplicacién de la legislacién comun, a
que se refiere el articulo 19 ntmero 21 de la Constitucién
Politica. Sin embargo, no aparece en estas normas ninguna
diferencia entre aquellas dictadas con anterioridad a 1981
y las dictadas con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Constitucién Politica, por lo que el requisito constitu-
cional de que existan “motivos justificados”, lo que por lo
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demas es dable suponer en toda ley, no ha tenido expresién
préctica alguna.

La explicacién puede encontrarse en que la disposicién
constitucional, por su ubicacién en el capitulo tercero, tiene
sentido referido a privilegios exorbitantes frente a las ac-
tividades privadas y no tratindose de disposiciones admi-
nistrativas internas.

AMBITO PROPIO DEL DERECHO PUBLICO EN SOCIEDA-
DES MERCANTILES EN QUE EL ESTADO PARTICIPA

Especial interés reviste la situacién de las sociedades ané-
nimas en que el capital pertenece integramente al Estado
o0 sus instituciones. De acuerdo con la ley 18.046 sobre so-
ciedades andénimas, las juntas de accionistas disponen de las
maximas atribuciones, dentro de la sociedad y ello es asi,
légicamente, por reunir a los duefios del capital invertido
en ella. Sin embargo, ¢serd necesaria una junta de accionis-
tas para transmitir al directorio de la sociedad las instruc-
ciones correspondientes para su desempefio?

El directorio de la sociedad anénima, de acuerdo con €l
articulo 40 de la ley, la representa judicial y extrajudicial-
mente y se encuentra investido de todas las facultades de
administracién y disposicién que la ley o el estatuto no es-
tablezcan como privativas de la junta general de accionis-
tas, gPuede el Estado, o las instituciones propietarias de
las acciones, transmitir directamente al Directorio érdenes
o instrucciones?; o, por el contrario, ello no es posible, ya
que sélo compete a la junta de accionistas.

dQué ocurre en materia de actos ilegales o contrarios al
interés social o a los estatutos? Un director de una sociedad
anénima estatal representante de alguna institucién, funcio-
nario pablico a su vez, gpuede recibir una orden superior
perentoria que podria posteriormente considerarse contra-
ria al interés social? ¢Se aplicard integramente lo dispuesto

280



en los articulos 41 y 42 de la ley de sociedades andnimas,
que regulan la responsabilidad de los directores?; o por el
contrario, Jpuede sostenerse que esta materia se encuadra
més bien en el ambito del derecho pablico y de la respon-
sabilidad funcionaria?

El problema podria tener solucién de acuerdo al de-
recho privado si se estimara que de acuerdo con los articulos
56 y 57 de la ley 18.046 que sefialan entre las materias de
competencia de la junta de accionistas, “cualquier materia
de interés social” puede fijar politicas generales o particula-
res e incluso decidir especificamente sobre la realizacién
de determinado negocio, si la importancia del asunto asi
lIo requiere. Los directores, entonces, no podrian entender
el interés social de manera diferente al sefialado por la
junta de accionistas y no podrian dejar de cumplir sus
acuerdos, Tampoco podria responsabilizarseles por cumplir
los acuerdos de la junta. El Estado entonces, impartiria ins-
trucciones a los directores, a través de su participacion en
la correspondiente junta de accionistas®.

En el derecho comercial, hay sin embargo quienes sos-
tienen que frente al sistema de concebir a los administra-
dores como mandatarios, que es el que hemos aplicado
precedentemente, existe otro gue constituye la tendencia
moderna, cual es el del organo legal, considerando entonces
al directorio, como un ente auténomo, independiente, res-
ponsable por si mismo y extrafio a toda vinculacién con-
tractual.

Desde el momento que la ley 18.046 establece que los
directores responden hasta de la culpa leve y prescribe una
responsabilidad solidaria de los perjuicios causados a la

8 Seialando la ineficiencia de los controles de derecho privado,
Georges Lrscuver dice: “La asamblea general, si hay un ‘ac-
cionista’ inico, no es mis que una reunién de algunos funciona-
rios, que ignoran en muchos casos los asuntos de la sociedad”.
Georges LEscuver, Le conirole de I Etat sur les entreprises na-
tionalisées, L.G.D.]., Paris, 1962, pig. 56.
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sociedad por sus actuaciones dolosas o culpables reconoce-
ria la facultad del directorio para impugnar los acuerdos
de la junta, por lo que no podrian considerarse como un
instrumento de ejecucién, ya que seria absurdo obligar a
los directores a ejecutar un acto inconveniente de cuya
responsabilidad estuviesen seguros.

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

Es importante notar, como sefiala Garcia de Enterria®,
que la utilizacién sistematica del derecho privado por la
Administracién tiene un limite dado por su carcter de or-
ganizacion politica. En este sentido, la utilizacién del de-
recho privado no libera a la Administracién de la aplicacion
del derecho publico, que es precisamente aquel que regula
la organizacién de las instituciones piblicas y sus relaciones
entre 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 de-
penden en definitiva de otra institucién inequivocamente
publica, en todo aquello que se refiere al ambito interno
de las relaciones que unen a dichos entes con la Admi-
nistracion.

La utilizacién por parte del Estado de las formas mer-
cantiles para la organizacién de sus empresas, se hace fun-
damentalmente por razones de conveniencia, para liberar
su gestion de las limitaciones del derecho publico; sin per-
juicio de la introduccién por la Constitucién Politica de
1980 de la disposicién que hemos venido comentando, en
resguardo de la garantia de la libertad de desarrollar cual-

9 Eduardo Garcia pE ENTERRiA y Tomds Ramén FERnANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, Tomo 1, pig. 236, Editorial Civitas,
1977, Madrid.
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quier actividad econémica. Sin embargo, es facil advertir,
que con esta utilizacién por la Administracién de la forma
de sociedad anénima en la que entra como tnico socio,
aunque sea formalmente a través de dos o mas de sus ins-
tituciones, se excede notoriamente al concepto mismo de
sociedad andnima.

Una sociedad mercantil responde a un principio asocia-
tivo; principio basico que falta cuando la Administracion
no pone en comin capitales con otros socios, como podria
ocurrir en las sociedades de economia mixta, sino que desde
¢l comienzo aparece como socio exclusivo.

Esta realidad subyacente, como sefiala Garcia de Ente-
rria 1 permite sostener una necesaria regulacién de algunos
aspectos por el derecho publico. Externamente, en sus rela-
ciones con terceros, va a desarrollarse bajo un régimen de
derecho privado; pero internamente, en las relaciones entre
la sociedad y su ente matriz, los Ministerios y el Gobierno
en general, esta realidad se impone, de manera que la
conduccién de la sociedad no se limita a lo que deriva de
los estatutos de constitucion de la sociedad, sino que cae
de lleno en el campo del derecho publico.

Esta situacidén deriva principalmente del hecho que el
socio, Estado u otras instituciones de derecho pﬁblico, sélo
puede manifestarse a través de las formas de derecho pu-
blico. Sus relaciones, sus actos, son actos administrativos,
su actividad es regida por el derecho piblico, por lo tanto
esa actividad en cuanto a la relacién con las sociedades
mercantiles de que forma parte s6lo puede concebirse como
regulada por el derecho publico.

Resulta entonces evidente que existe un 4mbito propio
del derecho publico en el manejo de estas sociedades. Am-
bito propio que no puede entenderse como una excepcién
al derecho privado. Las relaciones entre las empresas y sus

10 Eduardo Garcia pe EnTERRiA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Obra
citada, Tomo I, pag. 237.
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entes matrices se encuentran reguladas por el derecho pi-
blico y éstos acttian hacia ellas a través de estos cauces,

Esta posicién no se contradice en nada con la disposi-
cién constitucional del articulo 19 nimero 21, ya que ella
tiene por objeto, como se ha indicado anteriormente, pro-
teger al particular frente a la utilizacion de]l derecho pd-
blico con sus prerrogativas especiales en la actividad em-
presarial misma. Su utilizacién, en cambio, para regular las
relaciones de gobierno de la empresa no lleva consigo nin-
guna prerrogativa especial que pueda implicar un trato
privilegiado frente a los particulares.

Se puede llegar atn mas lejos. Segiin Garcia de Enterrfa,
de la situacién descrita “surge lo que se ha llamado una
capacidad “pasiva” de derecho publico de la sociedad para
el desarrollo de sus funciones, esto es, un deber de ejecucién
de tales funciones como funciones propias del ente matriz,
aunque esa ejecucién debe desarrollarse precisamente a
través de su capacidad ordinaria de derecho privado que
es con la cual se manifiesta hacia el exterior. De esta forma,
ain en esta actividad de derecho privado de la Adminis-
tracién estd presente la idea de realizar intereses piblicos
o colectivos, lo cual trasciende necesariamente al régimen
aplicable a tal actividad” .,

Asf resulta en nuestra legislacion de la gran cantidad
de normas que se aplican en conjunto a todo el sector pa-
blico y a las empresas en que el Estado o sus instituciones
tengan aporte de capital mayoritario o igualitario. Asi re-
sulta también de la inclusibén de estas sociedades en los
programas ministeriales, que las afectan de manera espe-
cial. al ser vinculantes para ellas. Asi resulta por Wltimo,
para poner un ejemplo esclarecedor, del articulo 12 de la
Jey 18.134, que faculta al Presidente de la Repiiblica para
disponer por Decreto Supremo la reduccién de patrimonio

11 Eduardo Garcia pe EnTeRriaA y Tomés Ramén FErnAnDEZ, Obra
citada, Tomo I, pig. 237.
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de las empresas a las que nos estamos refiriendo. La rela-
cién de derecho publico entre el Presidente de la Republica
y las empresas aparece como indudable, toda vez que el
Presidente de la Reptiblica solamente actia en el campo
juridico a través del derecho publico, especialmente a través
de la dictacién de Decretos Supremos.

Esta relacién de derecho publico existente entre las
sociedades con patrimonio estatal y la Administraciéon fue
entendida asi en su tiempo por la Comisién Nacional para
la Reforma Administrativa, Conara, que en el proyecto de
ley elaborado en 1976 sobre Organizacién General de la
Administracién del Estado dedicé un titulo a este tipo de
empresas, En él se sefialé expresamente que los servicios
ptiblicos duefios de acciones en ellas debian transmitir a los
directores, administradores, gerentes o ejecutivos de su de-
signacién las instrucciones recibidas del ministro respectivo
y a las cuales debian conformar su accién o gestidn. Seha-
laba también facultades en materia de control 12,

El proyecto de Ley Orginica Constitucional sobre Ad-
ministracién del Estado también dedica un titulo a las ins-
tituciones con participacién estatal y repite los mismos con-
ceptos que el proyecto de Conara, Sefiala ademéis en su
articulo 39 inciso tercero que: “Los directores deberin re-
presentar por escrito las 6rdenes o instrucciones contrarias
a la ley o a los intereses de la institucién. En caso de que
sean reiteradas por escrito cesard la responsabilidad para los
directores”.

Llama la atencién que los proyectos de ley mencionados
estipulan que el incumplimiento de las obligaciones de los
directores, en el sentido de cumplir las instrucciones recibi-

12 Actas oficiales de la Comisién de estudio de la nueva Constitucién
Politica de la Reptiblica. Sesién 109 de 25 de marzo de 1975.
La Comisién suprimié el titulo, sefialando que ello podia ser
materia de un decreto ley especial, pero que no corrsspondia a
una ley que estructura la administraci6n del Estado.
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das, los hard incurrir en “las responsabilidades administra-
tivas correspondientes sin perjuicio de su remocién, cuando
procediere”,

La mencién de la responsabilidad administrativa estaria
implicando que el vinculo de los directores con el servicio
publico dueifio de las acciones no seria el de un mandatario
civil, sino mas bien un vinculo de derecho pablico de natu-
raleza legal y reglamentaria sujeto y regido a las normas
basicas de la funcién piblica que incluyen dicha responsa-
bilidad administrativa. La naturaleza misma de su actividad
como director seria considerada como publica 2,

Estimamos adecuada tal solucién, que permite excluir
la aplicaciéon de las disposiciones sobre responsabilidad de
los directores de sociedades andnimas y regirla integramente
por los principios de la responsabilidad administrativa, ex-
cepto para aquellos casos de contravencién por parte del
directorio de las normas impartidas por las autoridades ad-
ministrativas correspondientes.

En los casos en que el Estado concurra conjuntamente
con particulares en una sociedad coexistirin en el directo-
rio correspondiente miembros que tengan la calidad de
mandatarios de las personas naturales o juridicas privadas
a quienes representen, integramente vinculados en sus rela-
ciones por el derecho privado; y otros cuya participacién

13 Kl derecho francés contempla la organizaciéon de las sociedades
anénimas de que es propietaria el Estado a través de disposicio-
nes legales y reglamentarias. En casi todas ellas existen dos 6r-
ganos de administracién: el consejo de administracién y el direc-
tor general o presidente del consejp de administracién. EIl
consejo comprende representantes de la Administracién, de los
funcionarios y de los usuarios. Los textos contemplan las facul-
tades de control que corresponden a las autoridades administrati-
vas. Al respecto ver: Epaminondas P. Semiotorouros, La dis-
tinction des institutions publiques et des institutions privées en
droit frangais. L.G.D.]., Paris, 1959, pig. 135, Georges LESCUYER,
Le controle de I'Etat sur les entreprises nationalisées, obra citada,
pig. 85y ss.



se encuentra regulada por el derecho puablico. Sus ac-
tuaciones, en caso de causar perjuicios a la sociedad, en
cumplimiento de instrucciones recibidas por las autoridades
administrativas correspondientes, podrian comprometer la
responsabilidad del Estado o de sus instituciones, o la per-
sonal de estas autoridades, conforme a las normas sobre
responsabilidad extracontractual del Estado; pero no la de
los directores “funcionarios” que actian en conformidad a
normas de derecho publico ',

14 André DevioN senala que la existencia de poderes multiples de
direccién y de control en todos los campos, inversiones, salarios,
precios, mercados, dispersa en el hecho la responsabilidad entre
los detentores de esos poderes y los dirigentes de las empresas
piblicas, Cita dos casos de textos que hacen recaer expresamente
la responsabilidad civil por actos de los mandatarios en los consejos
de administracion, directamente en la institucién puablica represen-
tada, André Devton. Le status des entreprises publiques, L’Ad-
ministration Nouvelle, Berger-Lavrault, Paris, 1963, pag. 148.
Ver también en general sobre los érganos directivos de las em-
presas del Estado, pigs. 120 y 22.
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