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La primera premisa que debemos resaltar en €l andlisis de estas sociedades, es que
ellas se conforman como tales, a través de la debida autorizacion legal de quérum
calificado a sus respectivos socios (articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica).
Asi por gemplo lasociedad rrc. s. A. se constituyd conforme atribuciones expresas
gue se otorgaron a sus socios la Empresa Nacional del Petréleo (Enap), empresa
comercial con personalidad juridica propia de derecho publico, y que serige justa-
mente por laley 9.618 de 1950, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
es el DFL. N° 1/86 de Mineria publicado en el Diario Oficial con fecha 24 de abril
de 1987, en especial su articulo 2° incorporado por € DL. 1.089/75 articulo 21°,
letraa); por laley 18.482 articulo 56°, letrab) y ¢) y modificado, asu vez, por laley
18.888 defecha6 de enero de 1990 que en su texto sefiadla: " Articul o Unico. Sustitlyese
el inciso 2° del articulo 2° delaley 9.318, cuyo texto refundido, coordinado y siste-
matizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley 1, de 1986, del Ministerio de
Mineria, por los siguientes, pasando €l actual inciso 3° a ser inciso 4 "La Empre-
sa Nacional del Petrdleo podra gercer actividades de exploracion, explotacion o
beneficio de yacimientos que contengan hidrocarburos, dentro o fuera del territo-
rio nacional, ya sea directamente o por intermedio de sociedades en las cuales
tenga participacion o en asociacion con terceros. S gerciere dichas actividades
dentro del territorio nacional por intermedio de sociedades en que sea parte o en
asociacion con terceros, deberd hacerlo por medio de concesiones administrativas
0 de contratos especiales de operacion, con los requisitos y bajo las condiciones
gue €l Presidente de la Republica fije en el respectivo decreto supremo./ La Empre-
sa Nacional del Petroleo puede, ademas, sin que €llo le esté reservado exclusiva-
mente, ya sea directamente 0 a través de sociedades en que tenga participacion,

* El presente andlisis vaconducido con referenciaalasociedad Refineriade Petr6leo Concdn
S.A.
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almacenar, transportar, transformar, tratar, procesar, refinar, vender y, en general,
comercializar petréleo o gas, asi como desarrollar cualquier otra actividad indus-
trial quetengarelacion con hidrocarburos, sus productosy derivados. Asimismo, la
Empresa podra, por cuenta del Estado, recibir, readquirir, vender y comercializar
en cualquier forma los hidrocarburos provenientes de contratos especial es de ope-
racion, y gjercer lasdemas funcionesy derechos que el decreto supremoy el corres-
pondiente contrato le encomienden, sea que en estos contratos tenga o no partici-
pacién la Empresa”.

Ademés serige por €l decreto supremo reglamentario 1.208 de 10 de octubre de
1950, Ministerio de Economiay Comercio.

Como queda claramente establecido en el ejemplo aenap sele autoriza expresa-
mente por ley a constituir sociedades.

El otro ente publico que opera normalmente como socio es la Corporacion de
Fomento de la Produccion. La atribucion legal para constituir sociedades por parte
de la Corporacion de Fomento de la Produccién (corFo) organismo autonomo de la
Administracién del Estado, con personalidad juridicapropiaatribuidapor ley y, por
lo tanto, de derecho publico, con patrimonio propio distinto a del Fisco, consta de
laley 6.640 del afio 1941, articulo 25y en su decreto reglamentario 360/45 del
Ministerio de Economiay Comercio, articulo 10. Son estas atribuciones generales
gue le permiten a corro aportar capitales paralarealizacion de actividades produc-
tivasy celebrar 1os consiguientes contratos, entre ellos el de sociedad.

Asi, acorro se laautorizapor €l articulo 25 delaley 6.640 letrasb) y ¢), a: "b)
Realizar, en colaboracion con las entidades de fomento fiscal es, semifiscales o pri-
vadas, estudios destinados a encontrar los medios mas adecuados para crear nue-
vas producciones o aumentar |as actuales, mejorando |as condiciones en que éstas
se desenvuel ven en cuanto a calidad, rendimiento y costos de produccién y los des-
tinados a facilitar €l transporte, el almacenamiento y venta de los productos, a fin
de que éstos puedan ser aprovechados en su estado mas satisfactorioy alos precios
mas convenientes; ¢) Efectuar, de acuerdo con los resultados a que se refieren los
estudios del inciso anterior, ensayos de produccion o comercio en la escala 'y con
las ayudas gque se estimen convenientes'. Como asimismo en laletrai): "i) En gene-
ral, g ecutar todos|os actosy contratos que sean necesarios para la consecucién de
los fines de la Corporacion”.

En su reglamento DS. 360/45 Ministerio de Economiay Comercio se sefidlaen
su articulo 10, letra d) lo mismo sefiadlado anteriormente en las letra b) y c) del
articulo 25 delaley 6.640, pero agregaen laletral) "aportar capital, hacer présta-
mosy acordar subvencionesu otrasformasdeayuday fijar las condiciones de unos
yotros'; y letrat) "acordar todos |os contratos, actos y operaciones que sean nece-
sarios para la consecucion de losfines de la Corporacion y que deban surtir efecto
dentro o fuera del pais".

El acordar los contratosimplica sin dudala posibilidad de celebrar contratos de
sociedades comerciales, especialmente si se le autoriza aportar capital.

Por Ultimolaley 18.893, que modificalaley 6.640, agregando incisos al articulo
25, y que fue publicada en el Diario Oficial € 30 de diciembre de 1989, reconocid
implicitamente la facultad de corrFo para celebrar los contratos de sociedades co-
merciales efectuados hasta antes del 31 de diciembre de 1989 al disponer en laletra
a) inciso 3° "No obstante lo establecido en el presente articulo y demas normas
legalesy reglamentarias aplicables, la Corporacién, para concurrir alaformacion
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de empresas o participar en la propiedad o administracion de otras distintas a las
en que al 31 de diciembre de 1989 tengan porcentaje en su capital social o injeren-
cia en su administracion, requerira de autorizacién expresa otorgada por ley en
conformidad a lo establecido en el inciso segundo del nimero 21 del articulo 19 de
la Constitucion Politica. Igual autorizacion necesitaran para tales actoslas empre-
sas o entidades filiales a dicha Corporacion.”

No podemos sino dejar también establecido que a ambos organismos de laAd-
ministracion del Estado, eEnapy corFo, selesaplicalaley 18.575, Orgéanica Consti-
tucional sobre Bases de la Administracion del Estado. A enap sdlo se le aplica el
titulo primero por ser empresa publica creada por ley, segiin lo establecido en el
articulo 18 de laley 18.575, y a corro la totalidad de las normas establecidas en
dicho texto legal, por ser un drgano creado para el cumplimiento de la funcién ad-
ministrativa

Con lo antes sefidlado, podemos afirmar que ambos socios de la sociedad rrc
S.A., ENAP Yy cORFO, Organos de la Administracion del Estado tienen las facultades
atribuidas por ley para conformar sociedades que desarrollen actividades comercia-
lesy/o industriales de caracter lucrativas.

La esencia de una sociedad comercial es justamente el lucro, situacion que se
desprende claramente del articulo Unico de la ley 18.888, que autoriza a ENAP @
formar sociedades cuyo objeto sea almacenaje, transporte, transformacion, trata-
miento, procesamiento, refinacion, ventay en general comercializar petréleo o gas,
asi como realizar cualquier otra actividad industrial que tenga relacion con hidro-
carburos y sus productos derivados.

En € gjercicio de tales atribuciones, tanto corFo como enap, decidieron crear
dicha sociedad comercial en laformay condiciones que da cuenta la autorizacion
del Consejo de la Corporacion de Fomento de la Produccion de fecha 3 de diciem-
bre de 1980, Sesién N° 74; las Resoluciones N° 324 de 16 de diciembre de 1980 y
N° 112 de 17 de diciembre de 1981, ambas de lamisma Corporacién de Fomento de
la Produccion; los acuerdos de directorio de la Empresa Nacional del Petréleo de
Sesion N° 611 de fecha 1 de diciembre de 1980, Sesién N° 612 de fecha 16 de
diciembre de 1980 y Sesion N° 618 de fecha 8 de junio de 1981; ademas de la
autorizacion del Ministerio de Hacienda de fecha 9 de diciembre de 1980, todos
documentos que se encuentran insertos en las respectivas escrituras de sociedad.

En todos estos acuerdos y resoluciones se deja expresa constancia que las socie-
dades a constituir deberan ser prioritariamente, sociedades anénimas, y en subsidio
podréan constituir sociedades de responsabilidad limitada, pero en este caso deberan
transformarse en sociedades andnimas dentro del plazo de un afio contado desde su
constitucion; ademés se establecen |os contenidos estatutarios de la sociedad a for-
mar.

Efectivamente, |a sociedad Refineria de Petréleo de Concdn Ltda. se constituyd
en su inicio como sociedad de responsabilidad limitada regidapor las disposiciones
delaley 3.918 y sus modificaciones, por €l Cadigo de Comercio y por las demés
disposiciones legales que rigen a este tipo de sociedades comerciales y por las es-
tipulaciones del contrato de sociedad.

Dicho contrato, se encuentra establecido por escritura pablica de fecha 14 de
enero de 1981, suscrita ante el Notario de Santiago don Rall Undurraga Laso, e
inscrito su extracto afs. 92 N° 57 en el Registro de Comercio del Conservador de
Bienes Raices de Valparaiso del afio 1981, y publicado en € Diario Oficia con
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fecha 16 de enero de 1981. La sociedad "Refineria de Petréleo Concén Limitada’,
se transforma luego en sociedad andnima abierta, conforme alas estipul aciones del
pacto social suscrito ante el Notario de Santiago don Radl Undurraga L aso, e inscri-
talaresolucion que autorizo su existenciay aprobacion de sus estatutos como "Re-
fineriade Petréleo Concdn S.A.", afs. 1.501 vta. N° 896 en el Registro de Comercio
del Conservador de Bienes Raices de Valparaiso del afio 1981 y publicada en el
Diario Oficia con fecha 23 de septiembre de 1981. Dichainscripcion sereinscribid
afjs. 154 vta. N° 121 en el Registro de Comercio del Conservador de Bienes Raices
de Vifiadel Mar del afio 1990. Con fecha 19 de julio de 1990, se redujo a escritura
publica la séptima junta general extraordinaria de accionistas de la Refineria de
Petroleo Concon S. A., escriturasuscritaante el Notario de Vifiadel Mar dofialrma
Naranjo Q. y en donde constala modificacion estatutaria referida a que la sociedad
Refineria de Petroleo de Concon S.A., serijapor las normas legales relativas alas
sociedades anénimas cerradas. Se establece también en esta escritura publica €
texto refundido y vigente de los estatutos de la sociedad "Refineria de Petréleo de
Concon S. A." (cerrada), cuyo extracto seinscribiéd afjs. 790 N° 771 en €l Registro
de Comercio del Conservador de Bienes Raices de Vifa del Mar del afio 1990 y
publicado el 22 de agosto del mismo afio en el Diario Oficial.

Segun sus estatutos, articulo 3°, la sociedad tiene por objeto realizar por cuenta
propia o de terceros las siguientes actividades: "a) Comprar y vender, importar y
exportar hidrocarburos y en general petroleo crudo y sus derivados; b) Refinar y
comercializar hidrocarburosy, en especial, petrdleo crudo y sus derivados; ¢) Tra-
tar, industrializar y transformar hidrocarburosy, en especial, los derivados del pe-
tréleo crudo; d) Prestar servicios de transporte y almacenamiento de hidrocarbu-
rosy, en especial, petroleo crudo y sus derivados; €) Concurrir con la Empresa
Nacional de Petréleo a la constitucion de una sociedad que tenga por objeto reali-
zar en forma directa o en asociacion de terceros, fuera del territorio nacional, las
actividades de exploracién, explotacion o beneficio de yacimientos que contengan
hidrocarburos, pudiendo celebrar todoslos actosy contratosy desarrollar las acti-
vidades comerciales e industriales que sean necesarias para el logro de esos obje-
tivos."

El capital delasociedad eslacantidad de$ 8.357.738.821, dividido en 56.854.104
acciones nominativasy sinvalor nominal, capital que se suscribey pagaenlaforma
gueindicael articulo primero y segundo transitorios de |os estatutos. En la actuali-
dad dicho capital esta suscrito mayoritariamente por la EmpresaNacional de Petr6-
leo, siendo ésta duefia de 56.834.104 acciones y el remanente de 20.000 acciones
pertenecen ala Corporacion de Fomento de la Produccion.

Consta de los estatutos que la sociedad es administrada por un directorio de 6
miembros, que larepresentajudicial y extrajudicialmentey que eslajuntade accio-
nistas la que debe fijar anualmente la cuantia de la remuneracion de los directores.
Tendra también la sociedad un gerente general designado por €l directorio con las
facultades quele sefialalaley y €l estatuto, propiosde un factor de comercio, y cuya
remoci 6n estambién decididalibremente por dicho directorio (articulo 49 ley 18.046).

En cuanto alafiscalizacion de su administracion, se dispone que lajunta ordina-
ria debera nombrar anual mente auditores externos independientes con €l objeto de
examinar la contabilidad, inventarios, balancesy otros estados financierosy dein-
formar, por escrito alajunta ordinaria sobre el cumplimiento de su mandato.

Al ser una sociedad andnima cerrada no se encuentra sometida a control de la



Superintendenciade Valoresy Seguros, segiin €l articulo 2° delaley 18.046, pero si
se encuentra sometida al control de la Contraloria General de la Republica, confor-
me lo establecido en € articulo 16 de laley 10.336, reemplazado por €l articulo 1
letrab) del DL. 38 del afio 1973, a cuyos alcances nos referiremos més adel ante.

Delo sefial ado precedentemente, podemos establecer que lapersonalidad juridi-
cadelasociedad rrc. s. A. emanade su calidad de sociedad an6nima cerrada que ha
cumplido con todos los requisitos establecidos en laley 18.046, para su constitu-
cion, o sea, escritura publica; debidamente inscrito su extracto en € Registro de
Comercio; y publicacion en el Diario Oficial, éstos dos ultimos dentro de plazo.

Aparece de manifiesto también que al ser una sociedad andnima, ella se encuen-
traregulada por laley referidaaestetipo de sociedades (ley 18.046 y sus modifica-
cionesy el DS. 587/82 Ministerio de Hacienda) segun lacual son tales las personas
juridicas con fin de lucro; formadas por la reunién de un fondo comun (capital)
aportado por accionistas; accionistas responsables sdlo por sus respectivos aportes;
y administrada por un directorio el que puede delegar sus facultades de administra-
cion en un gerente general, gerentes, sub-gerentes, directores, comision de directo-
res o abogados de la sociedad, siempre para objetos especia mente determinados.
Todos estos "administradores" directos o indirectos mantienen su calidad de tales,
mientras se cuente con la confianza de la junta de accionistas o del propio directo-
rio, segun sea el caso.

Debe pues concluirse que lasociedad rec. s. A. constituye una sociedad anénima
cerrada, serige por latantas veces citadaley 18.046 y por sus propios Estatutos, sin
que obste aello el hecho que sus sociosENAP Y corrFo, Sean instituciones que formen
parte de la Administracion del Estado, puesto que la sociedad que conformaron es
una persona juridica distinta ala de sus accionistas individual mente considerados.

Queremos dejar establecido desde ya, que todas las leyes y reglamentos citados
constituyen normas que autorizan para conformar sociedades comercialesy no crea-
doras por si mismas de la sociedad., la que se constituye conforme a su estatuto
como sociedad seguin la escritura publica suscrita.

II. ;PODRA CONSIDERARSE A ESTAS SOCIEDADES COMO
INTEGRANTE DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO? (CONSTITUYEN
UNA EMPRESA PUBLICA?

Para dilucidar este punto nos referiremos brevemente a concepto de Administra-
cion del Estado.

LaAdministracién Piblicao Administracion del Estado, concepto que € articu-
lo 38 inciso 1° de la Constitucién Palitica hace sindnimos, conforme al articulo 1°
delaley 18.575, inciso 2°, estara constituida"por los Ministerios, las Intendencias,
las Gobernacionesy los Grganosy servicios plblicos creados para el cumplimiento
de la funcion administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, €l
Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad publica,
las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley".

Por otra parte, la Constitucion Politica del Estado en €l articulo 24, entrega a
Presidente de la Republica el gobierno y la administracion del Estado. O sea, le
entrega al Presidente de la Republica, lafuncion de gobierno, que es eminentemen-
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tepoliticay dedisefio delas estrategias paralograr |os objetivos nacional es, ademas
de las relaciones internacionales y las relaciones con los otros poderes del Estado.
Pero también le entregalafuncion administrativa, que no es otraque unafuncion de
€jecucion de esas estrategias de desarrollo através del g ercicio delas competencias
publicas atribuidas por el ordenamiento juridico, tarea de g ecucion que se le enco-
miendaalaAdministracion del Estado, entendida ésta como 6rgano administrativo
encargado de gjecutar la funcién administrativa, seguin lo dispone el ya transcrito
articulo 1°inciso 2° delaley 18.575.

Debe pues concluirse que estas sociedades constituyen una sociedad andnima,
se rigen por la tantas veces citada ley 18.046 y por sus propios Estatutos, sin que
obste a ello el hecho que en este caso, sus SOCIi0S ENAP Yy CORFO, Sean instituciones
queformen parte delaAdministracion del Estado, puesto que lasociedad que confor-
maron es una persona juridica distinta a la de sus accionistas individual mente con-
siderados.

Debemos concluir, ademas, que quien se constituye como Administrador princi-
pal, el Gerente General, es un factor de comercio y sus mandatos de administracién
Se mantienen mientras cuenten con la confianza de quienes los nombran en tal car-
go, sin perjuicio de los derechos y obligaciones establecidos en la legislacion de
derecho privado (comercial, mercantil y laboral) que le rige a respecto.

La autorizacion que conlleva lalegislacion antes citada, para que en €l caso de
ENAP Y corro puedan constituir esta sociedad comercial, debemos entenderla en el
sentido que con €lla se cumple con € mandato constitucional del articulo 19 N° 21
inciso 2°, en relacion con los articulos 5° transitorio, articulo 18 transitorio letra b)
y articulo 19 transitorio inciso 2°, todos de la Carta Fundamental en el sentido que
ella debe entenderse como ley de “quérum calificado” que autoriza a los organis-
mos delaAdministracién del Estado (corFo y ENAP) paradesarrollar (por si mismas)
0 participar en actividades empresariales, |as que estaran sometidas alalegislacion
comun aplicable a los particulares, en este caso alaley 18.046, al no establecerse
excepcion algunaen ese sentido, tal como lo dispone el yacitado articulo 19 N° 21,
inciso 2° de la Constitucion Politica.

Hay en este articulo constitucional un elemento clave para definir la intencion
del constituyente que no es otra que disponer que si |os organismos de laAdminis-
tracién del Estado deciden participar en actividades empresariales ellos deberian
hacerlo conforme alalegislacién comun aplicable alos particularesy que no esotra
que lalegislacion mercantil de sociedades comerciales, pues o que ellos pretenden
esrealizar unaactividad empresarial, entendiendo por tal la actividad productorade
bienesy/o servicios en competencias de mercado, con fineslucrativosy paralo cua
el legislador ha creado especificamente las sociedades comerciales en € ambito
privado. Por otra parte el concepto de participar que utiliza el constituyente reflgja
igualmente la idea de asociacion con otros, |0 que se materializa evidentemente en
este tipo de actividades empresarial es, en sociedades comercial es como la sociedad
anonima cerrada que conformael estatuto de lasociedad rec. s. A. que hemos toma-
do como gjemplo.

La funcion administrativa tiene su expresion precisa en € articulo 3° de laley
18.575, en € sentido que le corresponde a la Administracion del Estado estar al
servicio de la comunidad, o0 sea, realizar prestaciones o cometidos publicos que
interesan ala sociedad y que son esencial es para su mantencion y desarrollo, como
salud bésica, educacion, justicia, seguridad plblica, fiscalizacion tributaria, y otros
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que constituyen el giro y tréfico propiamente administrativos, que la Administra-
cion del Estado puede gecutar, fomentar o promover, teniendo en vista la persona
humana, sus requerimientos esenciales, la creacion de las condiciones social es para
permitir su desarrollo, respetando siempre | os derechos esenciales de ella, reconoci-
dos por el ordenamiento juridico y en especial con respeto alaigualdad de oportu-
nidades, todo conforme o dispone el articulo 1° inciso 3° de la Constitucion Politi-
ca.

El estar a servicio de la comunidad también conlleva la idea de atender las
necesidades publicas en forma continua, permanente y regular (articulos 3y 25 de
laley 18.575). Lanecesidad publica se constituye pues por lasuma (mayoritaria) de
necesidades individuales, transforméndose asi en necesidad colectiva, la que asu-
mida por la Administracion del Estado por mandato imperativo del ordenamiento
juridico se transforma en necesidad publica, la que a su vez debe satisfacerse en
términos continuos sin alteracion o suspension, permanentemente en el tiempo, 0
sea, mientras el ordenamiento juridico no disponga otra cosa; y en formaregular o
sea regulada por un Derecho especial que no es otro que el derecho publico admi-
nistrativo a ser desarrollada por la Administracion del Estado, utilizando de las
potestades publicas atribuida por dicho ordenamiento juridico.

Asi, la funcion de Administracion del Estado corresponde a Presidente de la
Repulblicay €l ordenamiento juridico crea los instrumentos y 6rganos necesarios
para que esa administracién se realice. Estos, denominados generalmente servicios
publicos u organismos publicos deben ser creados por ley deiniciativa presidencial
(articulo 62 C. Pal.).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico, laAdministracién del Estado se
expresa en personas juridicas, la mas importante de las cuales es naturalmente €l
Estado-Fisco. También las municipalidades como entes de administracion local y
organismos de base territorial, como los gobiernos regional es que tienen reconoci-
miento constitucional y legal como érganos descentralizados territorialmente. En
unatercera dimension se han ido creando, ademés, servicios personificados, es de-
cir, con personalidad juridica diferenciada de ladel Estado-Fisco, desde el punto de
vistafuncional, que pueden hoy ser reconducidas atres sub-especies: lasinstitucio-
nes autdnomas, |os organismos semifiscales y las empresas del Estado (articulo 62
N°2 Const. Pol.). En el Estado-Fisco se ordenan |0s servicios que carecen de perso-
nalidad juridicay de patrimonio propio separados del Fisco, y que se subordinan
jerarquicamente a Presidente delaRepublicapor intermedio de un ministerio, cons-
tituyendo la administracion centralizada y desconcentrada; las demés entidades
mencionadas son 6rganos que tienen personalidad juridica de derecho publico y
patrimonio propiosy que no estan subordinados al Presidente delaRepublicapor la
relacion jerarquica, sino solamente supervigilados por éste, por intermedio de un
ministerio, constituyendo |aadministracidn descentralizada funcionalmentey com-
puesta por las instituciones auténomas, |os organismos semifiscales y las empresas
publicas creadas por ley.

Esta es la Administracién del Estado cuya conduccion unitaria se le encarga al
Presidente de la Republicay es, también, laque estd comprendidaen laley 18.575,
organica constitucional, sobre bases generales de laAdministracion del Estado (ar-
ticulos 1°y 26).

Hay, sin embargo, otras formas por las cuales el Estado promueve larealizacion
de actividades empresariales, aportando capital o teniendo representacion o partici-
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pacién en empresas, sociedades o entidades que é —el Estado— no las crea por ley
como i nstrumentos organi cos de su administracion, como ocurre con laAdministra-
cion del Estado, sino que se vale de mecanismos y procedimientos de derecho pri-
vado para larealizacion de tales actividades, sujetos si ala autorizacion por ley de
quérum calificado segn lo dispone el articulo 19 N° 21 inciso 2° dela Constitucion
Politica. Se trata de una autorizacion y no de una creacion por ley. Este matiz es de
gran importancia, pues diferencia claramente la empresa publica creada por ley de
aquella empresa constituida como sociedad por organismos de la Administracion
del Estado cuya creacién es autorizada por ley. Son dos tipos de entes distintos, con
estatutos juridicos diferentes. El primero piblico, el segundo netamente privado a
ser actividad empresarial que se g ecuta conforme alas normas que rigen alos par-
ticulares.

Estos entes, que no son Fisco ni municipalidades, ni instituciones auténomas, ni
empresas creadas por ley, ni 6rganos semifiscales, no forman parte, por lo yadicho,
organicamente, delaAdministracién del Estado. Asi también lo reconoce el articulo
6°delaley 18.575. Al disponer que "€l Estado podrd participar y tener representa-
cion en entidades que no forman parte de su Administracion sélo en virtud de una
ley que lo autorice, la que deberd ser de quérum calificado si esas entidades desa-
rrollan actividades empresariales. Las entidades que serefiere el inciso anterior no
podran, en caso alguno gjercer potestades publicas”.

Es de esta especie, precisamente, €l tipo de sociedades a que nos referimos alas
gue no se les aplicalaley 18.575, por no constituir parte de laAdministracion del
Estado, ni haber sido creadas para el cumplimiento de lafuncion administrativa

Escierto que su capital, en el ggemplo, estaformado por acciones de dominio de
ENAP Y de corro, ambos 6rganos de laAdministracion del Estado, pero estacircuns-
tancia no hace variar su naturaleza juridica de sociedad mercantil, pues como lo
dijimos e insistiremos, ellos conforman como socios, una sociedad anénima distin-
ta, con personalidad juridicadiferente ala que cada uno de ell os detenta. Situacién,
que por lo ya sefialado, se encuentra autorizado por la Constitucion Politicay laley.

El dictamen 010492, de 21 de febrero de 1979, de |la Contraloria General de la
Republica, aludiendo justamente alas empresas, sociedades o entidades privadas en
gue el Estado o sus organismos tengan aportes de capital o representacion o partici-
pacion, declard que "aun cuando €l Estado o los entes pablicos participen en dichas
empresas privadas, tal hecho no tiene el alcance de modificar su naturaleza juridi-
ca, que es esencialmente de derecho privado, sin que por ello, entonces, puedan
considerarse formando parte de los cuadros organicos de la Administracion como
Empresas del Estado”.

Asi pues, hoy diaexiste unaclaradistincién entre"Empresasdel Estado” y "Em-
presas en que el Estado o susinstituciones u organi Smos tengan aportes o participa-
cion” (ver ley 10.336, articulo 16; DL. 38/73; DL. 114/75; ley 18.482, articulo 24;
ley 18.196; ley 19.012, articulo 12; DL. 1263, articulos 29 y 44; DL. 799/74; ley
18.605, articulo 3; ley 18.918; ley 18.143, articulo 12; ley 18.918, articulo 8; ley
18.985, articulo 8, etc.). Todalegislacién que reconoce esta clara diferenciacion.

Por otra parte, ¢podriamos decir que estas sociedades realizan dentro de sus
funciones una tarea de satisfaccion de necesidades publicas? A nuestro entender
€ello no es concebibl e, pues no constituye Administracion del Estado, no esun servi-
cio publico, ni empresa publica, no gjerce potestades publicasy no esta sometida a
la dependencia (control jerarquico), o supervigilancia (control de tutela), del Presi-
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dente delaRepublica, conformelo establece el articulo 3°y 26 delaley 18.575. Por
el contrario, ellas conforme a su estatuto o pacto social, realizan las actividades
lucrativas, comerciales e industriales que sean necesarias para el logro de sus obje-
tivosy revestidade |la calidad de sociedad anénima que compite en el mercado con
los particulares. En el caso derec. s. A. en laventa, refinacién, importacién, expor-
tacion, almacenamiento, transporte de los productos que elabora lo que se produce
con empresas extranjeras de refinacion de petréleo y nacionales en los otros rubros,
al no estar prohibida la importacién o competencia con los privados en la redliza-
cion de tales actividades. O sea, incluso desde esa perspectiva ella no constituye a
nuestro entender un monopolio, al no entregarle laley tales negocios en términos
exclusivos.

No existe en esa actividad, por 1o que ella en si representa y en razon de la
competenciaindustrial y comercial de mercado que serealiza, uninterésespecial de
y paralacomunidad, ni esesencial parasu desarrollo, ni esun giroy trafico propios
de la Administracion del Estado, incluso rec. s. A. podria no existir y el abasteci-
miento de derivados del petrdleo crudo en el mercado se lograria por las compafiias
distribuidoras queloimportarian directamentetal como en ocasiones|o hacen (corec,
ESSO, SHELL Y otras). Por tanto, no estamos ante una empresa cuya funcion sealade
sati sfaccién de necesidades plblicas tal como ellas deben entenderse, en los térmi-
Nnos que antes sefialamos, sino ante una sociedad que realiza unaactividad propiade
los particul ares de caracter rentable y con una finalidad absolutamente comercial.

Tampoco estas sociedades estan sujetas directamente a la dependencia o
supervigilancia del Presidente de la Republica, pues ella al ser sociedad anénima,
su maximo 6rgano de decision es la asambl ea de socios reunida en Junta Ordinaria
o Extraordinaria de accionistas y la administracion de la sociedad responde ante
ella. Es cierto, que en €l caso de rrc. s. A., |0s accionistas ENAP Yy corFo son dos
organismos de laAdministracion del Estado, sujetos ala supervigilanciadel Presi-
dente de la Republica a través de los Ministerios de Mineriay de Economia, Fo-
mento y Reconstruccion, respectivamente, pero a constituir cada uno de ellos un
ente publico distinto a rec. s. A., rompe a nuestro entender €l control directo que
sobre la sociedad anénima pudieratener el Presidente delaRepublica. No hay con-
trol de jerarquia pues no existe dependenciainmediatay tampoco control de tutela,
de parte del Presidente de laRepublica, porque de existir control detutelaél deberia
estar expresado en laley y en este caso no existe referencia alguna, ni en las leyes
que autorizan la creacion de rrc. s. A., Ni en sus propios estatutos, que se someten a
laley 18.046, en donde naturalmente no podrian estar.

Son los socios, en este caso, ENAP Y CORFO l0s que si gjercen como accionistaslos
controles pertinentes que le corresponden en las juntas ordinarias o extraordinarias,
pero no el Presidente de la Republica. Este Gltimo podra supervigilar, en control de
tutelaalos socios y en las competencias especialmente sefialadas en laley, o en la
realidad factica darles alguna instruccién para que se planteen y acuerden en las
juntas de accionistas y luego se gjecuten por la sociedad, pero eso no significa téc-
nicamente dependencia, ni supervigilancia del Presidente de la Replblica sobre la
sociedad anénima.

Igualmente, se ha sefialado que por € hecho que los socios (entes publicos),
aportan el capita socia, ello llevaria a concluir que la sociedad seria una empresa
publicaintegrante de laAdministracion del Estado. Ello no es asi, pues los aportes
societarios de estos entes publicos se hacen debidamente autorizados, a una socie-
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dad anénimacomercial distintaque pasan aformar, con un estatuto juridico distinto
a delos socios aportantes, la gue cuenta con ese patrimonio como propio dividido
en acciones representativas de él, de las cuales los socios seglin proporcion son
duefios, pero es un capital de la sociedad andnima como ente distinto a los socios.
Por el sdlo hecho de que organismos de la Administracion del Estado tengan el
100% del capital, ello no significa que la sociedad anénima integre la Administra-
cion del Estado, ni sea empresa publica; su naturaleza juridica se mantiene como
sociedad anénima con aportes de capital mayoritario de organismos de laAdminis-
tracién del Estado. De hecho corro participaen un sin nimero de sociedades anéni-
mas abiertas que incluso se transan en la Bolsa de Comercio como zorri s. A. enla
que posee e 51% del capital, o Colbin S.A. y otras y no por el hecho de aportar
parte del capital mayoritario pasan dichas sociedades a ser empresas publicas.

Concluimos, entonces, que en razén del capital aportado ala sociedad anénima,
los socios pueden nombrar aquienesintegran el directorio y es ese directorio el que
dirige y administra la sociedad, sin que exista entre é y los socios un vinculo de
dependencia, puesto que no existe entre ellos unarelacién de jerarquia, sino quela
participacion de los socios se materializa por acuerdos de lajunta de accionistas de
la sociedad anénima, que puede en cualquier momento proponer el cambio de di-
rectorio, pero eso lo hacen en razon de su poder accionario y no por relaciones de
jerarquia administrativa.

Respecto de la distribucion de utilidades a través de | os dividendos respectivos,
€llo se produce como en toda sociedad andnima, con acuerdo de lajuntaordinariay
Se pagan a sus accionistas, en este caso de rrc. s. A. AENAP Y & corro | as que confor-
me a sus estatutos legales disponen de ellos, en este caso, traspasandolas a rentas
generales de la nacion seguin lo dispone el articulo 29 del D. L. 1263, ley de admi-
nistracion financiera del Estado, pero eso ya esta fuera del contexto de la sociedad
anonima.

En otro orden de cosas, se ha dicho también respecto de estas sociedades andni-
mas cuando se privatizan. ¢COmo sevaa privatizar o que yaes privado? En efecto,
si en el futuro se autorizarala privatizacion de estas sociedades, seria naturalmente
la privatizacion de su capital accionario, €l que pasaria a manos privadas, mante-
niendo lo que es su estructurajuridicade sociedad andnimaregidapor laley 18.046,
amenos gue |os nuevos accionistas la transformen en otro tipo de sociedad comer-
cial olaliquiden. Esaesla perspectiva privatizadoray no otra.

En definitiva interpretar todo lo antes sefialado de otro modo, seria negar las
opciones que establecen la propia Constitucién Politicaen el articulo 19 N° 21 inci-
so 2% laley 18.575 articulo 6° la ley 18.888; laley 18.893 y la ley 6.640, que
organos de laAdministracion del Estado puedan formar o participar en sociedades
comerciales, situacion real que existe aungque algunos no o quieran aceptar o no lo
justifiquen en el contexto de poder revivir antiguas doctrinas fiscalistas.

I1l. LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA ANTE ESTAS
SOCIEDADES DE CAPITAL MAYORITARIO DEL ESTADO

Algunos han querido ver también en este control un necesario vinculo de estas so-
ciedades anonimas con laAdministracion del Estado. Al respecto debemos sefialar
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que Contraloria General de la Republicasdlo tiene facultades de control en estetipo
de sociedades conforme al articulo 16 inciso 2° de laley 10.336, en €l texto quele
dio el DL. 38/73 que dispone en su inciso 2°; "También quedaran sujetas a la fisca-
lizacion dela Contraloria General las empresas, sociedades o entidades piblicasy
privadas en que el Estado o sus empresas, sociedades o instituciones centralizadas
o descentralizadas tengan aportes de capital mayoritario o en igual proporcion, o
en las mismas condiciones, representacion o participacion, para los efectos de
cautelar el cumplimiento de los fines de esas empresas, sociedades o entidades, la
regularidad de sus operaciones, hacer efectivas|as responsabilidades de sus direc-
tivos o empleados, y obtener la informacion o antecedentes necesarios para formu-
lar un balance nacional”.

Dada la naturaleza juridica de estas sociedades, es indudable que €llas se en-
cuentran comprendidas en los términos de la disposicion transcrita.

No pueden caber dudas, por otra parte, acerca de que se trata de un precepto de
EXCcepcion por varios conceptos.

En efecto, la Contraloria General de la Republica, con arreglo al titulo IX dela
Constitucion y a su ley organica N° 10.336, es un 6rgano destinado a fiscalizar la
actividad de la Administracion del Estado, a controlar la legalidad de los actos
administrativos, de los fondos plblicos, que sus funcionarios reciban, custodien,
administren o paguen, pero, |as personas juridicas de derecho privado escapan a su
control. Tampoco recae en ellos el examen y juzgamiento de las cuentas, ni sus
empleadostienen acargo bienesalos que serefiere el articulo 87 delaConstitucion
Politica. Respecto de las personas o entidades regidas por el derecho privado sdlo
fiscaliza la correcta inversion de los fondos fiscales que ellas perciban "por leyes
permanentes a titulo de subvencion o aporte del Estado para una finalidad especi-
fica determinada”, y la fiscalizacién, en este caso "tendra por objeto establecer si
se ha dado cumplimiento a dicha finalidad" (articulo 25y articulo 85, inciso 3°, ley
10.336). No eséste el caso de estas sociedades, en que con el aporte de sus accionis-
tas se ha constituido un patrimonio que pertenece a un sujeto juridico regido por €l
derecho privado y no puede decirse que tal aporte haya sido efectuado "para una
finalidad especifica y determinada", sino para cumplir los fines generales de la so-
ciedad sefialados en sus estatutos.

Es también excepcional € precepto que se hatranscrito, porque si setratade un
sujeto juridico de derecho privado, no integrante de la Administracion del Estado,
cua es el caso, su régimen juridico natural es el de esaramadel derecho, y € pre-
cepto legal que altere tal régimen, como es el del inciso 2° del articulo 16 delaley
10.336, no puede estimarsele sino como de excepcion al status general que su natu-
ralezajuridicale otorga.

Finalmente, €l propio texto en referencia demuestra que sus términos son estric-
tamenterestrictivos. Serén fiscalizadas|as entidades que menciona, por laContraloria,
pero solo paralos efectos que alli se expresan taxativamente.

Hay que atenerse, por lo tanto, para determinar el contenido y el alcance del
inciso 2° del articulo 16, citado, alos términos estrictos en que esta disposicion esta
concebida.

L osfines de esta sociedad andnima no son otros que | os sefialados precisamente
en sus estatutos. Lafiscalizacion, en este punto, sdlo recaeraen verificar si las acti-
vidades de |a sociedad consisten o estén dirigidas a cumplir esos objetivos.

Asi, pues, solamente se establ ecera este hecho que puede traer consigo respon-
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sabilidades, si hay desviacién de los fines legales. No cabria dar otra extension a
precepto.

Laregularidad de sus operaciones, es la conformidad con las reglas 0 normas
gue rigen una actividad. ¢Cudles son las reglas o normas a que deben someter sus
operaciones estas sociedades?

Como sociedad andnima que es, esta regida por laley 18.046 y su reglamento
(DS. 587, Hacienda, 1982), que precisamente regulan laorganizacion y actividades
de tal tipo de sociedades.

Lafiscalizacion, por tanto, en este aspecto, consistira en verificar si las opera-
ciones de la empresa se han gjustado a las normas legales y reglamentarias recién
citadas y ademas a las que € articulo 11 de laley 18.196 establece, en cuanto a
régimen financieroy presupuestario de estas sociedadesy sobre publicacién de ba an-
ces auditados.

En lo que se refiere ala fiscalizacion para hacer efectiva la responsabilidad de
susdirectivosy empleados que le compete a Contraloria General de laRepublicase
analizaran en parrafo posterior.

Respecto de la contabilidad general de lanacion, Contraloria puede requerir los
datos e informaciones que necesite debido a que sus accionistas son entidades esta-
tales sujetas asu fiscalizacion y solo con el objeto especifico de elaborar el balance
nacional. Por lo tanto, setrata de un control gue en ninglin caso podriadeterminar la
pertenencia de estas sociedades ala Administracién del Estado.

Por Gltimo, debemos sefialar que tampoco puede la Camara de Diputados fisca-
lizar directamente a estas sociedades, conforme al articulo 48 N° 1 de la Constitu-
cion Politica, pues sus actos no son actos del Gobierno sino de una sociedad comer-
cia. Si lo podria hacer indirectamente respecto de las politicas generales de sus
SOCi0S ENAP Y CORFO, Sobre asuntos que éstos pudieran llevar ala JuntadeAccionis-
tas de la sociedad. Por otra parte, si se les impone la obligacion que establece el
articulo 8 delaley 18.918, ley Organica Constitucional del Congreso, disponiendo
que "las empresas en que el Estado tenga capital mayoritario deberan remitir al
Congreso Nacional sus memorias, boletines y otras publicaciones que contengan
hechos relevantes referidos a sus actividades', pero no paralos efectos de su fisca-
lizacion directay solo atitulo de informacion.

Toda otra fiscalizacion de esta sociedad se rige por las normas propias de las
sociedades anénimas establecidas en laley 18.046 articulos 51 a 54 y su reglamen-
to DS. 587/82 Ministerio de Hacienda articulos 43 a 60 y si son sociedades andni-
mas abiertas por la Superintendencia de Valores y Seguros.

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DEL VINCULO LABORAL DEL
PERSONAL DE ESTAS SOCIEDADES

Lapreguntaque podemos hacernos ahoraserefiereasi el personal de estas socieda-
destiene o no la calidad de funcionario publico.

A nuestro entender la calidad de funcionario publico se adquiere en razén de un
acto administrativo de nombramiento en la calidad de tal y que normamente es
precedido de un concurso o en razén de ascenso, cuya naturaleza es legal o regla-
mentariay no contractual. Es en si un acto administrativo (decreto o resolucién) de
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tipo condicion; o sea, un acto administrativo que por € hecho de dictarse le hace
aplicable a quien se nombre, un estatuto legal y reglamentario obligatorio y
preestablecido por el ordenamiento juridico, el que seimpone unilateralmente. Ahora
bien, ese estatuto legal preestablecido es un conjunto de normas que regulan la
funcion que dicho empleado publico ha de realizar un organismo que pertenece ala
Administracion del Estado. Se establecen sus derechos, deberes, prohibiciones, in-
compatibilidades, ingreso, término de la funcién y responsabilidades administrati-
vas. En este contexto, €l principal texto normativo que rige las relaciones de perso-
nal entre el Estado (Administracion del Estado) y funcionarios de los Ministerios,
Intendencias, Gobernacionesy de los servicios publicos centralizados y descentra-
lizados creados para el cumplimiento de la funcion administrativa eslaley 18.575
articulo 45 y ss., conforme lo dispone € articulo 38 inciso 1° de la Constitucion
Politica; y laley 18.834 y sus modificaciones, llamado cominmente Estatuto Admi-
nistrativo. Esta constituye lanormageneral aplicable a estas organizaciones con las
exigencias establecidas en €l articulo 1° de la ley 18.834, en cuanto que él no se
aplicaa Contraloria General delaRepublica, alas FuerzasArmadasy alas Fuerzas
de Orden y Seguridad Pdblica, al Banco Central, alas Municipalidadesy alas em-
presas publicas creadas por ley, los que se regiran naturalmente por estatutos pro-
pios de caracter publico al ser todos ellos integrantes de laAdministracién del Esta-
do (articulo 1°, ley 18.575).

Igual cosaocurre segun lo dispone el articulo 156 delaley 18.834, con profesio-
nes o actividades que gjercen lafuncion pablicapero que tienen un estatuto especial
como son los Académicos de las universidades estatales; el personal de profesiones
médicas regido por laley 15.076 y sus modificaciones; €l persona del servicio
exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores; €l personal de la planta de oficia-
lesy vigilantes de Gendarmeriade Chiley el personal de organismosfiscalizadores
gue sefiala, 10s que se regiran por sus propias normas y supletoriamente por laley
18.834.

A lo anterior, debemos sefialar que €l concepto de estatuto administrativo es un
concepto genérico, que comprende atodadisposicion normativaqueregulalasrela-
ciones entre el funcionario y laAdministracién del Estado, de tal manera que orga-
nismos de laAdministracion del Estado, como empresas publicas creadas por ley y
con personalidad juridica de derecho publico, que por expreso mandato legal deban
regir susrelaciones con €l personal por el Cédigo del Trabajo y en genera por leyes
laborales propias del sector privado, debemos entender que en esos casos especifi-
cos, estas leyes constituyen su "estatuto administrativo", porque tales empleados
son funcionarios de laAdministracion del Estado.

Asi ocurria por jemplo con organismos que fueron empresas publicas como la
Linea Aérea Nacional, regida por € DFL. 3/69, hoy derogado por ley 18.400; la
EmpresaMaritimadel Estado, regidapor DFL: 327/60, hoy derogado por ley 18.773;
la Empresa de Ferrocarriles del Estado, regido por DFL. 1/93 articulo 22, hoy vi-
gente; laEmpresa Nacional de Mineria, regidapor el DFL 153/60, articulo 31, hoy
vigente; el Banco Central, regido por ley 18.840, articulo 81, hoy vigente; el Banco
del Estado de Chile, regido por DL. 2.079/77, articulo 40, hoy vigente.

Todas estas empresas son o fueron empresas publicas creadas por ley y con per-
sonalidad juridica de derecho publico que integran o integraron la Administracion
del Estado.

Por tanto, en un concepto amplio, funcionario publico es agquel que presta sus
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servicios laborales en cual quiera de |os organi smos que constituyen o forman parte
de laAdministracion del Estado, sin importar el régimen juridico de personal que
los regule, que puede ser de derecho publico o de derecho privado.

Pero en |a situacion que estamos analizando, estas sociedades, como esta reite-
radamente dicho, no pertenecen a la Administracion del Estado, por lo tanto, sus
trabajadores no son funcionarios publicos, ellos laboran en una sociedad anénima
regulada por laley 18.046. Laregulacién de su régimen de trabajo la encontramos
pues en €l Cadigo del Trabajo y en las leyes laborales propias del sector privado.
Como laley 19.010 sobre terminacion del contrato de trabajo y estabilidad en €
empleo; laley 19.069 sobre asociaciones sindicales y negociacion colectiva. En e
cumplimiento de tales normativas son fiscalizados, como ocurre respecto de cual-
quier particular, por la Direccion del Trabajo en términos administrativosy por los
juzgados del trabajo en viajurisdiccional.

No le corresponde a Contraloria General de la Republica velar por €l cumpli-
miento de tales normas laborales. Los contratosindividualesy colectivos detrabgjo
y en general susremuneracionesy beneficios que sean pactados no son fiscalizables
por Contraloria, salvo, segun lo antes sefialado, en o referido ala "regularidad de
sus operaciones’, que importa controlar que éstas se gjusten a ordenamiento juridi-
co que les rige. En este dambito privado el principio de legalidad se trastoca en €l
sentido que se puede hacer todo o que laley expresamente no prohiba, de ahi que e
contenido de sus actosy el propio control de Contral oriaestalimitado por preceptos
legales expresos. En ese contexto debe fiscalizar Contraloria General delaRepubli-
ca aestos trabajadores.

Por otraparte, el Gerente General, naturalmente es un trabajador de dichasocie-
dad, cuyo régimen de trabajo es regulado por el derecho laboral comuan, su vinculo,
previa designacion del directorio conforme al estatuto social, es un contrato de tra-
bajo con una sociedad anénimay no un acto administrativo de nombramiento; con-
trato en donde se fijaron las condiciones de trabajo. Ademas, debera gercer las
funcionesy atribuciones propias de un factor de comercio las que se regulan en el
Cadigo de Comercio, articulos 233 y 234 y articulos 325 a 347, texto lega de
aplicacion propia a comerciantes y sociedades comerciales, que jamas integran la
Administracién del Estado, sino que realizan esencialmente actividades lucrativas
expresadas en actos de comercio, siendo uno de ellos el mandato comercial referido
alosfactores de comercio (articulo 3° N° 4 del Cédigo de Comercio) normas todas
propiamente mercantiles que regulan actividades de los particul ares.

V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORESY EMPLEADOS DE
ESTAS SOCIEDADES DE CAPITAL MAYORITARIO DEL ESTADO

Como yase hadicho, |os trabajadores de estas sociedades, sus directores o emplea-
dos, no tienen la calidad de funcionarios publicos, sino de una sociedad regida por
€l derecho privado, y como tales estén sometidos alaley laboral comun.

Siendo asi, no estan afectos a la responsabilidad disciplinaria o administrativa
que puede hacerse efectiva a aquellos funcionarios por infraccion a sus deberes
estatutarios, que €l cargo lesimpone, previstos por €l Estatuto Administrativoy por
medio de investigaciones o sumarios administrativosiniciados por el Jefe del Servi-
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cio, procedimientos que pueden también ser iniciados por laContraloria General de
laRepublicay enlos cual es, aungque no se substancien por €lla, le cabeintervenir ya
sea como organo de reclamo, o por la via de latoma de razén de las resoluciones.
Quizas la nica excepcion expresa a esta situacion es la previstaen el DL. 794/74,
sobre mal uso de vehiculos motorizados en dias domingos y festivosy que alcanza
a sociedades con aporte social mayoritario por parte de organismos de laAdminis-
tracion del Estado.

En general, a esta clase de responsabilidad estatutaria no puede referirse el inci-
s0 2° del articulo 16 de laley 10.336.

Tampoco estos trabajadores administran ni tienen a su cargo fondos publicos,
sino los de una sociedad anénima, no pueden por lo tanto ser responsabilizados por
medio de juicio de cuentas.

En cuanto alaresponsabilidad civil comun (contractual o extracontractual) y a
laresponsabilidad penal delosdirectoresy empleados, corresponderiaque se hicie-
raefectiva ante y por lajusticia ordinaria, porque se trataria de un asunto jurisdic-
cional; pero laContraloriaestariafacultada pararequerir alasociedad o asus accio-
nistas, 6rganos del Estado, en orden a que promovieran en favor de la sociedad las
acciones del caso. También, conforme al DFL. 1/93, el Consgjo de Defensa del
Estado podra actuar en juicio paravelar por losintereses de estas sociedades y esto
por mandato expreso delosarticulos3N° 3, 4,6y 7; y delosarticulos 4, 5, 6, 7, 55,
62y 63 del cuerpo legal antes referido.

Es de interés a este respecto, consignar aqui la doctrina del fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de 2 de octubre de 1991, confirmado por la Excelentisima
Corte Suprema el 4 de noviembre del mismo afio. Alli fue establecido o siguiente:
"Lasdisposiciones del Estatuto Administrativo, entre ellaslas que tratan dela res-
ponsabilidad de los funcionarios publicos, no pueden tener vigencia respecto del
presidente de una fundacién de derecho privado, ni alin en el caso de que, por mera
disposicion estatutaria, jerza el cargo por ser rector de una Universidad del Esta-
do./ La facultad de la Contraloria para fiscalizar las entidades privadas en que €l
Estado tenga aporte de capital, no puede significar una mutacion completa del
régimen juridico aplicable a una fundacion de caracter privado, enlostérminosde
sujetar a sus directivos a un sistema distinto del que les es legalmente aplicable./
Los aportes o inversiones del Estado en instituciones privadas deben ser salva-
guardados de acuerdo con las normas de las personas juridicas de derecho priva-
do".

Luego, laresponsabilidad delos directores o trabajadores de estas sociedades se
refiere a responsabilidades civiles o penales que puedan surgir por el gjercicio de
sus funciones laboral es 0 mandatos de administraci én que ell os detentaren, aplican-
dose las normas de derecho civil, del derecho comercial, de la ley 18.046 y del
Cadigo Penal, sobre indemnizaciones de perjuicios, responsabilidades derivadas de
actos mercantiles y delitos segiin seala situacién denunciada.

Para mayor referencia, debemos agregar que excepcionalmente laley ha califi-
cado de empleados publicos a actividades que se realizan en €l campo privado y
solo para efecto de sus responsabilidades penales, tributarias y administrativasy es
€l caso del agente de aduana, conforme alo establecido en losarticulos 234 y 235 de
la Ordenanza de Aduanas DFL. 30/ de 1983. Situacion que paralos trabajadores de
estas sociedades, laley no lo ha contemplado expresamente, debiéndose aplicar las
normas generales antes sefialadas.
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V1. EN CUANTOA LA RESPONSABILIDAD PENAL QUE PUDIERA
SURGIR PARA LOS TRABAJADORES DE ESTAS SOCIEDADES, SEGUN
LOS CONTENIDOS DEL ARTICULO 260 DEL CODIGO PENAL Y PARA
LOS EFECTOS DE LA APLICACION DE LOS DELITOS PREVISTOS EN
LOSARTS. 239Y 240 DEL MISMO CODIGO EN RELACION CON EL
CONCEPTO DE EMPLEADO PUBLICO

Como lo establecen los tipos penal es previstos en los articulos 239 y 240 del Cédi-
go Penal, el sujeto activo debe ser un empleado publico, es decir, estamos ante un
elemento normativo del tipo. Por su parte el articulo 260 del mismo Cédigo define
paraestos efectos al empleado publico como todo aguel " que desempefia un cargo o
funcion pablica, sea de la Administracion Central o en Instituciones Auténomas o
empresas semifiscal es, Municipales, auténomas u organismos creados por €l Esta-
do o dependientes de él, aungque no sean del nombramiento del Jefe dela Republica
ni reciben sueldo del Estado. No obstara a esta calificacion que €l cargo sea de
eleccion popular”.

Hay aqui un concepto de empleado publico, en cuanto que es aguel que desem-
pefia "un cargo o funcién publica' en los organismos publicos que en €l texto se
sefialan.

Sin perjuicio de lo establecido en laley 18.834, articulo 3° letraa) en el sentido
gue cargo publico es aquel que se contemplaen las plantas, 0 como empleos a con-
trata en las instituciones sefiadladas en el articulo 1° del mismo texto legal, o sea,
Ministerios, Intendencias, Gobernacionesy servicios publicos creados parael cum-
plimiento de lafuncion administrativa, que podria ser consideradarestrictivay pro-
piadel derecho administrativoy no para efectos penal es, debemos dar un sentido y
alcance mas amplio alanocién, que se especifique por su cometido, pero tomando
en cuenta todas y cada una de nuestras aseveraciones y conclusiones alas que he-
mos llegado en |os parrafos anteriores.

En efecto, de acuerdo aladisposicidn en comento, paraque la presuncion conte-
nida en ella se aplique, esto es, para que los empleados tengan la calidad de tales,
cuando presten servicios en lasinstituciones o empresasindicadas, es necesario que
dichos empleados desempefien "un cargo o funcién publica’, en otras palabras, no
basta que ellos desarrollen su funcién en las instituciones que el articulo 260 del
Cadigo Penal establece, sino es necesario que ellos desempefien efectivamente un
cargo o funcién publica.

Sobre la definicion antes transcrita podemos decir que si bien se trata de una
definicion amplisima, es de interpretacion estricta y por ende, no es posible una
interpretacion extensiva ni anal gica.

El elemento esencial de la definicidn contemplado en €l precepto transcrito esla
"funcion publica’, por lo cual es necesario precisar su contenido. Se puede sefial ar
gue funcidn publica, en sentido amplio, es toda actividad que redlice los fines pro-
piosdel Estadoy sontaleslos que sefidlael articulo 1° dela Constitucién Politicade
la Republica: "El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comin paralo cual debe contribuir a crear las condiciones socia-
les que permitan a todosy a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posibles, con pleno respeto a los dere-
chos y garantias que esta Constitucion establece”. Se agrega que "es deber del
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Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién alapoblaciony alafami-
lia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armonica de to-
doslos sectoresdela naciény asegurar €l derecho delas personasa participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional".

En consecuencia, solamente las actividades tendientes alarealizacion de algu-
nos de los fines sefialados son “funcion publica’ y, por ende, solo el individuo que
tiene a su cargo la realizacion de alguno de éstos en particular, serd funcionario
publico. Sin duda, ni estas sociedades, ni sus trabajadores, realizan alguna de estas
funciones.

Por otra parte, en un sentido mas especifico, la nocién de funcién publica debe-
mos entenderlacomo aquellallevadaacabo por un ente pablico, realizadamediante
actos sometidos a derecho publico y que persigue un fin pablico. Sin duda, los
actos de que es una sociedad comercial con aporte de capital mayoritario de orga-
nismos de la Administracion del Estado, no estéan sometidos al derecho publico
segun o analizado en parraf os precedentes, ya que sus actuaciones se rigen por las
normas propias de una sociedad comercial que actlia en el mercado.

En cuanto a un tercer elemento, la finalidad publica, tampoco se presenta en
estos casos. Antes se dijo que aquellaimplica un servicio alacomunidad y atiende
necesidades publicas de manera continua, regular y permanente, en cambio, lafina-
lidad de estas sociedades es lucrativa en la produccion, industrializacion,
comercializacion, importacion, exportacion, etc. de su objeto social.

Por otraparte, estimamos que | os trabajadores de estas soci edades no pueden ser
juridicamente calificados como funcionarios publicos para los efectos del articulo
260 del Cédigo Penal puesello atentariacontralanaturalezadelasactividadesdela
sociedad anénima, que como quedd dicho, no son publicas y atentaria contra su
particular estatuto juridico societario, que determina a sus empleados como trabaj a-
dores particulares regidos por la ley laboral comdn. Finalmente, se vulneraria €l
sentido de lanorma penal en estudio en cuanto sefiala sanciones respecto de infrac-
ciones que se fundan en el resguardo de bienes juridicos bien definidos y la gran
mayoria de las cuales no podrian ser cometidos por trabajadores de estas socieda-
des.

En efecto, el Titulo V del Cédigo Penal relativo alos crimenesy simples delitos
cometidos por empleados publicos en e desempefio de sus cargosy €l péarrafo IV
del Titulo Il "agravios a derechos garantidos por la Constitucién”, contiene pre-
ceptos de cuya lectura puede concluirse que lo protegido es el correcto gercicio de
lapotestad administrativa, por €llo se sancionalaanticipacién y prolongacion inde-
bida de funciones publicas, los nombramientosilegal es, la usurpacion de atribucio-
nes, la prevaricacion, la malversacién de caudales publicos, fraudes y exacciones
ilegales muchos de | os cual es no podrian cometer en caso alguno estos trabajadores
y por idénticarazén en dicho Titulo V las sanciones estan principalmente referidas
apenas propias de quienes g ercen unafuncion administrativa (suspensién e inhabi-
litacién del cargo u oficio publicos) las que no se sefialan como penas accesorias
sino como principalesy copulativas.

De esta manera si los trabajadores de estas sociedades son trabajadores priva-
dos, no eslégico pensar que puedan ser suspendidos o inhabilitados en €l gjercicio
de un cargo u oficio que se encuentrareglado por el Cédigo del Trabajo y lasleyes
laborales comunes.

En resumen de lo analizado consideramos que a estos trabajadores no se les
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puede aplicar €l articulo 260 del Cadigo Penal, por no revestir lacalidad de emplea-
dos publicos y porgque no realizan funciones publicas de ninguna natural eza.

Por otra parte tampoco €l citado articulo 260 puede aplicarse contralas disposi-
ciones de la Constitucion Politica del Estado de 1980, en cuanto regulala actividad
del Estado "empresario” en especial €l articulo 19 N° 21, inciso 2°, expresando que
el Estado y sus organismos podrén desarrollar actividades empresariales o partici-
par en ellas sdlo si unaley de quérum calificado lo autoriza. Ental caso, esas activi-
dades estaran sometidas a la legislacion comin aplicable alos particulares, lo que
en este caso se materializaen unasociedad andnima, como formulajuridicaasociativa
propiadelos particularesy las propiasleyes|aborales que rigen atodos | os particu-
lares.

Por otra parte, los organismos a que se refiere e articulo 260 del Codigo Penal
son todos de caracter plblico estatal, sin que se especifique en términos expresos a
las sociedades con aporte de capital mayoritario o igualitario de organismos de la
Administracién del Estado, 1o que no podriahaber hecho, por ser ellos trabajadores
de una sociedad andnima, comercial y lucrativa, propiade los particulares, en don-
de jamas podria entenderse que los que ahi laboran son empleados publicos.

Por dltimo, tampoco es concebible en una sociedad anénima que sus €jecutivos
actlen gjerciendo un cargo o funcion publica. Como ya lo hemos dicho, ellos son
factores de comercio, que actian en €l campo empresarial, en donde debe operar
una gran flexibilidad, con decisiones rapidas en la explotacién del negocio segun
las evoluciones del mercado y paralograr el maximo de utilidades en dinero.
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