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RESUMEN

El presente trabajo realiza un analisis critico al objeto social Unico o exclusivo de las
empresas de servicios publicos. Para ello analizamos en cada industria;
telecomunicaciones, gas, electricidad y servicios sanitarios, en qué consiste dicha
restriccion, las circunstancias sociales, politicas, econémicas y juridicas bajo las cuales

fueron impuestas y cuales son sus fundamentos.

Luego ponemos sobre el tapete los nuevos negocios realizados por dichas
empresas, que pueden 0 no estar circunscritos dentro del giro social determinado por
ley, para luego exponer cuales son los riesgos y beneficios que conlleva la ampliacion

del objeto social.

Por ultimo, exponemos los resguardos existentes en las diferentes leyes sectoriales
para impedir, aminorar o sancionar los posibles efectos negativos que dicha practica
conlleva, concluyendo finalmente si se justifican dichas limitaciones o bien existen otras

formas de obtener los mismos objetivos.
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INTRODUCCION

El siguiente trabajo analiza de manera critica el objeto social de las empresas de
servicio publico de telecomunicaciones, servicios sanitarios, servicios de electricidad y
gas de redes, en términos tales de comprender por qué en ciertos casos se realizan

exigencias especiales en cuanto a su constitucién societaria.

La inquietud por realizar el presente tema de memoria nace a causa del articulo 8°
de la Ley General de Servicios Sanitarios, el cual dispone en su inciso segundo que las
empresas de servicios sanitarios “...deberan constituirse conforme a las leyes del pais
y tendran como Unico objeto el establecimiento, construccion y explotacién de los
servicios publicos indicados en el articulo 5° de esta ley, y demas prestaciones
relacionadas con dichas actividades”. Luego de su lectura surgieron las siguientes
interrogantes: ¢Por qué se exige un objeto social Unico o exclusivo? ¢Cudl es su
objetivo? y, ¢ Existen otras sociedades a las que se realice tal exigencia, especialmente

otras empresas de servicios de utilidad publica? ¢ Se justifica actualmente?

Para entender el contexto histérico y politico en el cual fue dictada la normativa,
comenzamos en la primera parte del capitulo primero con el estudio del numeral 21 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que consagra el derecho a la
libertad econdmica. Exponemos la discusion que se produjo en el seno de la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucién y las concepciones doctrinarias existentes al
respecto, el principio de subsidiaridad del Estado y el proceso de privatizacion de las
empresas publicas impulsado a partir de 1973, durante el cual diferentes empresas de
servicio publico fueron transformadas en sociedades andénimas con participacion

accionaria publica y privada.

En el apartado siguiente analizamos el ejercicio del derecho a la libertad de

empresa por personas juridicas de derecho publico y privado. Entendiendo que la regla



general es la realizacion de cualquier tipo de negocios licitos, exponemos las normas
legales que se refieren al objeto social y su definicion doctrinaria. Luego, dentro de las
restricciones a la libertad de empresa, nos referimos a aquellos casos en que se exige,
un objeto social exclusivo a empresas diferentes a las de servicio publico, tales como,
corredores de bolsas, agentes de valores, bolsas de valores, instituciones bancarias,
administradoras de fondos de pensiones, corredoras de seguros, administradoras de
fondos mutuos y empresas publicas, ello con la finalidad de ilustrar cuales fueron los
objetivos del legislador al establecer dichas limitaciones y determinar si ellos tienen
alguna similitud con aquellos planteados por el legislador en materia de servicios

publicos.

En el capitulo segundo estudiamos el objeto social de las empresas de servicios
sanitarios, regulado —como ya sefialamos- en el articulo 8° de la Ley General de
Servicios Sanitarios, cuerpo normativo dictado mientras el Estado tenia participacion
accionaria mayoritaria en la propiedad de dichas sociedades, lo cual nos hace presumir
gue se condice con el principio de especialidad del giro de las empresas publicas. A
falta de historia fidedigna del Decreto con Fuerza de Ley N° 382, de 1988, de Obras
Publicas, se pesquisa el fundamento de dicha normativa a través de las diferentes
modificaciones legales introducidas, especialmente por las leyes N° 18.777 y 18.885, y
de la interpretacion administrativa realizada por la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, especialmente en cuanto a que debemos entender por prestaciones

relacionadas.

En el capitulo tercero revisamos las disposiciones legales relativas al objeto social
de las empresas de servicio eléctrico, gas y telecomunicaciones, advirtiendo que en
dichos casos no se exige un objeto social exclusivo, sino, se establecen limitaciones
tendientes a proteger la libre competencia en el mercado respectivo. Dichas
modificaciones legales fueron introducidas luego que los organismos antimonopolio
conocieran de diferentes casos de abuso de posicion dominante en el mercado

energeético y de telefonia.

Con posterioridad al analisis del objeto social de las empresas de utilidad publica,
ponemos sobre el tapete los nuevos negocios que ellas realizan, diferentes a aquellos
2



calificados de servicio publico. Frente a dicha situacion evaluamos cuales son los
costos y beneficios que ello conlleva y cudles son los resguardos adoptados por el
legislador para aminorar los efectos nocivos de la ampliacion del giro de dichas
empresas, considerando que se trata de servicios esenciales para el bienestar,

subsistencia y salubridad social.

Al finalizar este trabajo habrd que preguntarse si la exigencia de un objeto social
Unico o exclusivo tiene o no razon de ser, considerando que igualmente estas
empresas realizan actividades ajenas a su giro societario, inclusive autorizados

expresamente por ley.



CAPITULO |
ARTICULO 19 N° 21 EL DERECHO A DESARROLLAR CUALQUIE R ACTIVIDAD
ECONOMICA

1. LIBERTAD DE EMPRESAY PARTICIPACION DEL ESTADO E N LA ECONOMIA

1.1. La Constitucion Politica de 1925

La Constitucion Politica de 1925 no establecia de manera expresa el derecho a la
libertad econdmica, sino que aseguraba en el numeral 14 del articulo 10° “La
proteccion al trabajo, a la industria y a las obras de prevision social”, agregando que
“Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a
las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el
interés nacional y una ley lo declare asi™.

En cuanto a la actividad empresarial del Estado, dicha Carta no hizo referencia a
ella, sino hasta el afio 1967, cuando por Ley N° 16.615% se reformé el numeral 10 del
articulo 10, conformando un sector estatal de la economia. Esta norma dispuso en su
inciso tercero que “Cuando el interés de la comunidad nacional lo exijan, la ley podra
reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes de produccion u
otros, que declare de importancia preeminente para la vida econdémica, social o cultural

del pais”.

La doctrina constitucional ha calificado esta disposicion de la Ley Fundamental de

ambigua, poco clara y neutral, al no establecer de manera inteligible el régimen o

! Este precepto era similar al articulo 151 de la Constituciéon Politica de 1833.

2 Ley N° 16.615. Modifica la Constitucion politica del Estado. Publicada en el Diario Oficial de 20 de enero de 1967.



sistema econdémico aceptado, permitiendo que los grupos politicos la interpretaran en

favor de su ideologia®.

A juicio de Ivan Aréstica, la Ley Suprema no plasmé el cambio del Estado del
laissez faire, laissez passer, abstinente y pasivo, por un Estado intervencionista; mas
bien fueron las circunstancias facticas, como la crisis del salitre, las que llevaron a la

creacion de diferentes empresas publicas, y al desarrollo de la maquina estatal®.

Asi, bajo el alero de esta Carta Fundamental, la politica econdmica chilena no fue
uniforme, y se sucedieron gobiernos de diferentes ideologias, derecha, centro e
izquierda®, los que llevaron a cabo sus planteamientos rigiendo un Unico cuerpo

constitucional, sin que se reformara mayormente su texto, Sino en cuestiones menores.

Recién durante el gobierno de Salvador Allende se intenta terminar con dicha
neutralidad con el proyecto de reforma de las tres &reas de la economia. Dicha mocion
de reforma constitucional determinaba la existencia de tres tipos de areas o

propiedades: estatal o social, mixta y privada®.

* En este sentido. BERTELSEN, Raul. La crisis del constitucionalismo chileno. Anuario de Derecho
Administrativo. Revista de Derecho Publico. 1975-1976.P. 92. SILVA, Antonio. Tratado de Derecho
Constitucional. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1997. Tomo Ill. P. 90 “En cuanto al contenido
preceptivo, la Carta de 1925, estd inspirada en los principios del constitucionalismo clasico. Tiene escasa
originalidad en el trazado de las instituciones e imprecisién en el régimen politico. Su ideal de derecho no
corresponde integramente, sin embargo, al del liberalismo politico, porque subraya en algunas
oportunidades la necesidad de que el Estado vele activamente por el progreso del orden social, con
preocupacion por el bienestar de todos, y comprende que en su sefio no hay solo individuos, sino que
familias, asociaciones, iglesias, etc.

* AROSTICA, Ivén. Derecho Administrativo Econdmico, Libre iniciativa privada y actividad empresarial del
Estado. Santiago. Universidad Santo Tomas. 2001. P. 13 y ss.

> En este sentido. NAVARRO, Enrique. El estado empresario a la luz de la Constitucién de 1980. Revista de
Derecho Publico. (62): 33. 2000. MONTT, Luis. Orden Publico Econdmico y economia social de mercado:
elementos para una formulacion constitucional. Revista de Derecho Econdmico. (41): 120. 1978.

6 (1) Estatal o Social, corresponderia a aquella en que el dominio de las empresas productoras de bienes
o servicios pertenece a la sociedad en su conjunto y cuyo titular es el Estado o los organismos o
entidades que de él dependen (2) Mixta, aquella en que el dominio pertenece en comun al Estado o a los
organismos o entidades que de él dependen y a los particulares (3) Privada, formada por las empresas
productoras de bienes o servicios no incluidos por la ley en alguna de las dos dreas anteriores.



Sin embargo, debido a la falta de entendimiento entre el Gobierno y el Congreso,
dicha reforma nunca llega a concretarse. La crisis institucional termina con el golpe de

Estado de 1973, y con la dictacion de una nueva Constitucion Politica.

1.2.  Nuevo enfoque a partir de 1973

1.2.1. Libertad de empresa y subsidiaridad del Estado

Al comenzar este apartado, debemos recordar que con anterioridad a 1973, la
economia chilena se caracterizaba por una larga historia de intervenciones y controles

gubernamentales’.

Al momento de asumir la junta militar, se consideraba que la causa de los
problemas econdmicos estaba vinculada al Estado y al sector publico, con lo cual,
mientras menos interviniera éste en la economia se obtendria un bienestar social
mayor y mas rapido. El entonces ministro de ODEPLAN Miguel Kast, reflejo dicho
pensamiento al sefialar que “...el Estado no debiera producir, porque es ineficiente, y

es ineficiente porque se es menos cuidadoso con el dinero ajeno que con el propio...”.

En atencién a lo anterior, en 1973 fueron adoptadas una serie de medidas de
liberalizacion y desregulacion. Ello se logré debido a que la junta militar asumié el
ejercicio del Poder Ejecutivo, Constituyente y Legislativo, estos Ultimos materializados

a través de decretos leyes®. Por medio de los decretos leyes se modificarian diferentes

7 MELLER, Patricio. Un siglo de economia politica chilena (1890-1990). 3° ed. Santiago, Chile. Editorial
Andrés Bello. 1996. P. 182.

8 KAST, Miguel. Relaciones de la Politica Econdmica con la Administracion del Estado de Chile: El Estado
Empresario y el Principio de Subsidiariedad. [En linea] Estudios publicos (14) <www.cepchile.cl>
[Consulta: 22 junio 2010]

° Decreto Ley N° 128 del Ministerio del Interior. Aclara el sentido y alcance del articulo 1° del Decreto Ley
N°1 de 1973. Santiago. 12 noviembre 1973. [En linea] <http://es.wikisource.org> [Consulta: 22 junio
2011] “Articulo 3°: El Poder Constituyente y el Poder Legislativo son ejercidos por la Junta de Gobierno

6



aspectos del ordenamiento juridico nacional, entre ellas, modificaciones destinadas a la
apertura econémica del pais y a desvincular al Estado de la actividad econémica, como

gestor.

1.2.1.1. Libertad de empresa y subsidiaridad del Estado en la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucion y en la Constitucion Politica de la Republica,
de 1980

Con objeto de crear una nueva institucionalidad, por Decreto Supremo N° 1.064 del
25 de octubre de 1973, se designa una comision destinada a estudiar, elaborar y
proponer el anteproyecto de una nueva Constitucidon y sus leyes complementarias,
conocida como la Comision de estudio de la Nueva Constitucion Politica del Estado
(CENC).

Esta comision dedicara varias de sus sesiones al estudio de un orden publico
econOmico, que estaria representado, en principio, por el gasto publico, control

monetario y la actividad empresarial del Estado.

Si bien se dudd acerca si debian o no materializarse en el texto constitucional
grandes principios de orden publico econdémico y cual seria la forma en que ellos
debian contemplarse, prosper6 la idea que la Constitucidon contuviera una definicién en

dicho sentido™®.

mediante decretos leyes con la firma de todos sus miembros y, cuando éstos lo estimen conveniente,
con la de el o los Ministros respectivos.

Las disposiciones de los decretos leyes que modifiquen la Constitucion Politica del Estado, formaran
parte de su texto y se tendran por incorporadas en ella”

9 En sesién N° 68 de la CENC, celebrada el 5 de septiembre de 1974, el Sr. Carlos Urenda, se negaba a
aceptar la consagracion de principios filoséficos en el plano econdmico en la constitucién, al considerar
A) que es contrario a la historia constitucional chilena en el sentido de que todos los principios son
tratados dentro de las garantias constitucionales y que no ha existido un parrafo especial al respecto; B)
que la Constitucion contenga una definicion tajante en el orden econdmico, significa tomar partido por
alguna de las doctrinas econdmicas existentes, le resta flexibilidad a la materia, e incluso le quita
permanencia en el tiempo y puede implicar la modificacién del texto constitucional cada vez que cambie
la orientacidn politica del Gobierno; C) en todo caso formaran parte del orden constitucional econédmico,

7



La nueva institucionalidad estara simbolizada por la libertad, aseguramiento de la
propiedad privada, la libre iniciativa econémica, y la adopcion del concepto de Estado
subsidiario, al estimarse que “la centralizacion excluyente de toda actividad econémica
por el Estado, no solo conduce a una sociedad estatista que termina por negar
practicamente la libertad personal, sino que prescinde de la capacidad creadora de los
particulares en el terreno empresarial, cuyo reemplazo por el burécrata perjudica el
surgimiento de nuevas fuentes de produccién y trabajo™*.

Considerando todo lo anterior, en la CENC se expuso las metas fundamentales para
la nueva Constitucién. Entre dichas metas estan las bases para el desarrollo
economico, sefialandose que era necesario contemplar seguridad juridica, estimular la
iniciativa privada y consultar normas que establecieran requisitos y calidades para

desempefiar ciertas funciones y cargos™.

En la primera discusién que se plantea la consignacion de normas relativas a un
orden publico econémico, se sefiala que este dice relacién con “el papel del Estado en

la economia, sobre su funcién subsidiaria, de la actividad privada y, al mismo tiempo,

grandes principios tedrico, de enunciaciones programatica, pero no propiamente normas juridicas; en la
mayoria de los casos serian simples referencias a la ley o meras atribuciones al legislador, lo que restaria
toda fuerza a los principios generales existentes en el orden econdmico. En sentido contrario se expresé
el Sr. Jesus Rodriguez quien planted la importancia de que una constitucion moderna contuviera una
definicion en lo econdmico, fundamentalmente: A) un principio general, que exprese que la economia
esta al servicio del hombre y; B) un principio mas practico, que separe la actividad estatal y la actividad
privada en el orden econdémico, sin perjuicio de las facultades de direccién, producciéon o control que se
entreguen al gobierno. En el mismo sentido, el Sr. Silva Bascuiian, expresa que la mayoria estd de
acuerdo en que la Constitucidon no debe tener solamente un caracter institucional, sino también un ideal
de Derecho del Estado, abandonando la idea de un Estado Neutro, debiendo contener las bases de un
orden publico econdémico.

Declaracion de principios del gobierno de Chile. Santiago, marzo 11 de 1974. [En linea]
<http://es.wikisource.org/wiki/Declaracion_de_principios_del_gobierno_de_militar>  [Consulta: 22
marzo 2010]

' Las Bases para el desarrollo econdmico fueron aprobadas en sesidn N° 17 de la CENC, celebrada el 15
de noviembre de 1973.
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acerca de como la economia debe estar al servicio del hombre, y no este al servicio del
213

Estado o de la economia”™.

El fiscal del Banco Central de la época, Sr. Guerrero, sefiald0 que debia
contemplarse en la Constitucion Politica el derecho a la libertad econdmica, el cual “se
traduce en consagrar constitucionalmente la libertad de produccion, de comercio y, de
trabajo o profesional™*. Del mismo modo, indicé “aqui cabe tomar en consideracion el
denominado libre intercambio comercial, tanto interno como externo, o sea, la facultad
de comerciar libremente dentro del pais o con el exterior”®. Con objeto de resguardar
efectivamente esta libertad, las restricciones a la actividad productiva o profesional sélo

debieran establecerse por ley.

Asi también, Guerrero consideraba necesario contemplar la accién subsidiaria del
Estado en el campo econdmico, siendo indispensable que la creacién de servicios
publicos y empresas del Estado como toda participacion de este, mayoritaria 0

minoritaria en la gestién o la propiedad de ellas, fuera por ley *°.

De esta manera, en la CENC queda de manifiesto que la libertad en materia
econOmica es una expresion de la libertad individual y que debe consagrarse
expresamente para evitar que sea desconocida, como lo fue sisteméaticamente en el
pasado’’. Se sefiala que la iniciativa privada es el medio preferente natural que tiene la
sociedad para desarrollarse®, correspondiéndoles a los particulares la funcién de

ejercer su iniciativa en el estudio, produccion y distribucion de todos aquellos bienes y

3 Sr. Diez en sesién N° 68 de la CENC, celebrada el 5 de septiembre de 1974.
 Sesién N° 384 de la CENC, celebrada el 14 de junio de 1978.

* Ibid.

*® Ibid.

Y7 Sr. Bertelsen en sesién N° 388 de la CENC, celebrada el 27 de junio de 1978.

8 Sr. Guzman en sesién N° 388 de la CENC, celebrada el 27 de junio de 1978.



servicios que, requeridos a su vez por otros particulares, conforman el conjunto de la

actividad econémica®®.

En cuanto a la actividad empresarial del Estado, esta se basara en el principio de
subsidiaridad®®, consistente en el respeto a la autonomia de las sociedades
intermedias, y que el Estado no incursione en campos susceptibles de ser
desarrollados por los particulares en forma eficaz y conveniente. Por lo cual, éste so6lo
podr4 — excepcionalmente - participar en la actividad econdémica y exclusivamente
cuando una ley lo autorice?’.Asi, le compete al Estado, ademés, Unicamente una
funcion de regular la actividad de los particulares dictando normas de orden general
que conduzcan al bien comin®. Con todo, cuando esté autorizado para tener
empresas o0 para desarrollar actividad empresarial, debe regirse por las mismas

normas vigentes para el sector privado, sin privilegio ni estatutos especiales®.

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que la CENC adopt6é una posicion
econdmica en la Constitucion Politica de 1980, alejandose de la neutralidad existente
en la Constitucién de 1925, al contemplar no sélo un orden institucional u organico,
sino también fundamentos dogméticos y programéaticos, dejando en mano de leyes

complementarias las precisiones necesarias.

% Sesion N° 393 de la CENC, celebrada el 4 de julio de 1978. Memorando relativo a los planteamientos
de la confederacion de la produccién y del comercio.

20| principio de Subsidiaridad del Estado fue formulado por el Papa Pio XI en la enciclica Quadragesimo
Anno, del afio 1931: “No es licito quitar a los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden
realizar con su propio esfuerzo e iniciativa, como tampoco lo es, porque dafia y perturba el recto orden
social, quitar a las comunidades menores lo que ellas pueden realizar por si mismas, para atribuirlo a una
comunidad mayor o mas elevada.”

! Sres. Bertelsen, Ortuzar y Guzman en sesion N° 388 de la CENC, celebrada el 27 de junio de 1978.

25esi6n N° 393 de la CENC, memorando relativo a los planteamientos de la confederacion de la
produccion y del comercio, celebrada el 4 de julio de 1978

2 Sesién N° 398 de la CENC, celebrada el 11 de julio de 1978.
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En efecto, el numeral 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de 1980 asegura

a todas las personas:

“El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando

las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas solo si una ley de quorum calificado los
autoriza. En tal caso, esas actividades estardn sometidas a la legislacion
comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que deberéa ser, asimismo, de

guorum calificado”.

En definitiva, la Constitucion se aleja tanto de un régimen econémico centralizado®
como de uno liberal, porque si bien se asegura la libertad de empresa, el derecho de
propiedad vy la libertad de contratacidén; no es posible un actuar completamente libre de
los particulares donde el poder publico tenga escasas posibilidades de afectar la
conducta econémica de los sujetos. Consagra un régimen econémico mixto®, conocido
como economia social de mercado, donde el Estado es el encargado de asegurar el

bien comun. Para alcanzar dicho objetivo realizar4 una planificacion indicativa que

** NUNEZ P, VALDES D y STREETER J. 1999. Materiales de clases sobre el orden publico econdmico. En:
CATEDRA DE DERECHO ECONOMICO: Semestre otofio 2005. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. P 27. Régimen centralizado es aquel donde la propiedad de los medios
productivos esté en manos del Estado y el orden publico se base en la obediencia a la ley de planificacion
y al sistema de contratos econémicos que la implementan.

> RIBERA Neumann, Teodoro. Reflexiones en torno a la libertad de empresa en la Constitucién de 1980.
Veinte afios de la Constitucidon chilena 1981-2001.: 403- 418. 2001. P. 409. El planteamiento de una
economia mixta sostenido por la CENC era acorde con los principios de la Junta de Gobierno quien
sefialara “la aceptacion de la libre iniciativa escrita no podria entenderse, eso si, como un
desconocimiento de la actividad y principalisima labor que compete al Estado en un campo econdémico.
No es sélo mision suya adoptar las medidas que aseguren efectivamente la competencia y el necesario
control de los particulares, para evitar toda forma de abuso o monopolio. Una economia moderna exige,
ademads, que el Estado cumpla un papel planificador de la actividad econdmica general. De lo que se
trata, es de que dicha planificacion estatal no se hipertrofie, cerrando el paso al valioso aporte de la
actividad particular, sino que se oriente a converger completamente con esta”.
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sefialara las metas deseadas por la comunidad, y en base a aquella podra intervenir en
la actividad econémica de los privados?®, estableciendo limitaciones y obligaciones a la
propiedad privada. Asi, el orden publico econémico de un régimen mixto consistira en
el “conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad
nacional formulados en la Constitucion™’.

Esta economia social de mercado estard compuesta por elementos basicos, como
son: las metas sociales y econdmicas, representadas en la Constitucion de 1980 por el
logro del bien comun, la organizacion de la actividad econémica por la autoridad en
funcion de las metas perseguidas y la libertad econémica, ejercida dentro y conforme al

orden u organizacion establecidos®.

1.2.1.2. Libertad de empresa y subsidiaridad del Estado en la doctrina

1.2.1.2.1. Libertad de empresa

En nuestro ordenamiento juridico, la libertad de empresa ha sido consagrada

expresamente como un derecho esencial que emana de la naturaleza humana®, hecho

%% Sesién N° 45 de la CENC, celebrada el 13 de junio de 1974

7 CEA, José. Tratado de la Constitucién de 1980. Santiago. Chile. Editorial Juridica de Chile. 1988. P. 158.

28 . RT ;. . .
MONTT, Luis. Orden publico econdmico y economia social de mercado: elementos para una

formulacidén constitucional. Revista de Derecho Econdmico (41): 111-123, 1978.

**Inciso 3 del articulo 5 de la Constitucién Politica “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”
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gue no dista de lo que ocurre en otras Constituciones, como la Constitucion Espafiola

de 1978, en cuyo articulo 38 se reconoce explicitamente®.

Sin embargo, ciertos sistemas constitucionales, como Francia y Estados Unidos, no
realizan dicha mencion, debiendo deducirse de la garantia constitucional a la propiedad

privada y del derecho a la libertad™.

El reconocimiento de este derecho como un derecho fundamental implica consagrar
un ambito de autonomia para las personas que conlleva a la propia realizacion

personal del individuo®.

1.2.1.2.1.1. Titularidad del derecho a desarrollar cualquier actividad econémica.

En doctrina no existe duda acerca de la titularidad privada del derecho a la libertad
de empresa. Ivan ArQstica, admite la “titularidad privada originaria sobre todos los
rubros econdémicos”, pudiendo los particulares desarrollar cualquier actividad
econémica licita, sin excepciones®. A su vez, Teodoro Ribera sefiala que “la libertad

n34

econdémica constituye un derecho propio del ser humano Enriqgue Navarro se

30 .. . ;

Articulo 38: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacidn.

3 ARROYO, Luis. Libre empresa y titulos habilitantes. Madrid. Centro de Estudios constitucionales. 2004.
P. 75.

32 RIBERA, Neumann Op. cit. P. 403. En este mismo sentido GARCIA, Ignacio. La libertad de empresa: ¢un
terrible derecho? Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 2008. P. 111y s.s.

> AROSTICA, Ivan. Op. Cit. P. 76.

** RIBERA, Neumann Op. Cit. P. 403.
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expresa en este mismo sentido, sefialando que la Constitucion garantiza a los

ciudadanos el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica®.

Antonio Cidoncha sefiala que el titular de la libertad de empresa es el empresario,
esto es, la persona que ejerce la actividad empresarial. De manera mas precisa,
corresponde a “la persona fisica o juridica que profesionalmente y en nombre propio
ejercita la actividad de organizar los elementos precisos para la produccién de bienes o
servicios para el mercado™®.

De esta manera, el empresario puede realizar la actividad empresarial de manera
individual o colectiva, y en este Ultimo caso escogiendo la figura societaria que mas le

acomode, salvo que una ley expresa sefiale lo contrario®.

Sin embargo, dicha claridad se diluye cuando hablamos de la actividad empresarial
del Estado, todo lo cual se relaciona con el principio de subsidiaridad que expondremos

en el siguiente apartado, aceptado por algunos y rechazado por otros.

De manera preliminar, cabe preguntarse si el Estado es titular de este derecho. Se
sostiene por la doctrina espafiola que “la iniciativa publica en la actividad econémica
forma parte de las atribuciones del Estado™®, con lo cual “el Estado sélo debe
dedicarse a producir bienes y servicios para el mercado cuando exista un fin pablico

que justifique su intervencion™.

3 NAVARRO, Enrique. Proteccién y amparo de la libertad econdmica. Revista de derecho de la

Universidad Finis Terrae. Ao Il (2): 77- 93. 1998. P. 78.

3 CIDONCHA, Antonio. La Libertad de empresa. Navarra. Editorial Aranzadi. 2006. P. 219.

¥ Ejemplo de ello es el articulo 8 de la Ley General de Servicios Sanitarios que establece como requisito
para ser concesionario de servicios sanitarios estar constituido como sociedad anénima, objeto de
estudio en este trabajo.

% GARCIA, Ignacio. Op. cit. P. 134,

* bid.
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Asimismo, Magdalena Correa expone que “la posibilidad y la decision de ejercer la
iniciativa econdémica publica son actividades sujetas al estatuto del poder publico y por

"9y que, por ende, no ejerce un derecho de

tanto al derecho publico-administrativo
libertad. Distingue este momento inaugural con el ejercicio efectivo de la actividad
empresarial donde el régimen juridico aplicable es el derecho comun. Cuando el
Estado actlla como empresa, su posicion es asimilable a la libertad de empresa de los

particulares*.

En definitiva, el Estado no es titular del derecho a realizar cualquier actividad
econOmica, y dicha titularidad pertenece Unica y exclusivamente a las personas.
Cuando el Estado realiza una actividad econémica, lo realiza en el cumplimiento de
una atribucion en pro de un fin pablico, solo en el desarrollo de la actividad empresarial
el ordenamiento juridico fija en un plano de igualdad al Estado y particulares, para

efectos de que las reglas del juego sean, para ambos, las mismas.

1.2.1.2.1.2. Contenido del derecho a desarrollar cualquier actividad econémica

El profesor José Luis Cea sefiala que el contenido del derecho consagrado en el
articulo 19 N°21 de la Constitucién Politica es vasto, por cuanto “comprende la libre
iniciativa y prosecucién indefinida de cualquier actividad econdmica, sea productiva,
comercial, de intercambios o de servicios, por ejemplo, y ello tanto dentro del pais
como en el &mbito internacional”. Luego agrega, que lo que resguarda esta garantia es

la libertad de empresa®.

En este sentido, la libertad de empresa, segun Teodoro Rivera, conlleva

“necesariamente el derecho de acceder al mercado ofertando bienes y servicios,

40 CORREA, Magdalena. Libertad de empresa en el Estado social de Derecho. Colombia. Universidad
Externado de Colombia. 2008. P. 398.

*1 CORREA, Magdalena. Op. cit. P. 398-399

2 CEA, José. Notas sobre Orden Publico econémico. Gaceta juridica. (135): 18-32. 1991
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fijando libremente la oportunidad y las condiciones de hacerlo, incluido el derecho de
formar nuevas empresas o a adquirir otras existentes, etc. Igualmente implica el
derecho de permanecer en el mercado y de competir, resguardando las normas
generales de competencia y los derechos de los consumidores, como a cambiar de
rubro o a retirarse de él, optando por concluir las actividades empresariales”**.

Una vez en el mercado, este derecho se traduce en la “la libre organizacion,
adopcion de sus decisiones y de sus autoridades y la determinacién de sus propios
fines para la prestacion de servicios o produccion y de sus procedimientos” **. Ademas,

sefala que es parte importante de este derecho la libertad de contratar libremente.

De forma mas sistematica, la doctrina espafiola sefiala que las facultades que
concretan la libre empresa en el marco de la economia de mercado son la libertad de
acceso o0 ingreso al mercado, la libertad de ejercicio compuesta por la libertad de

decisién y la de competencia, y la libertad de cesacién en el mercado®.

La libertad de ingreso comprende la posibilidad de constituir la empresa, sea
creando una nueva o adquiriendo una existente y ubicarla en el lugar que se estime
mas conveniente. La libertad de ejercicio comprende la libertad para la definicion de las
finalidades y objetivos empresariales, la libertad de organizacion (conformacién de la
empresa), y la libertad de direccion, consistente en la facultad de dirigir, planificar su
actividad, ordenar y asignar recursos. Luego, encontramos la libertad de permanencia
que reconoce al sujeto el derecho a decidir si sigue produciendo bienes o servicio o no,
en este Ultimo caso cuando decide cesar la actividad empresarial, dicha determinacion

no puede ser obstaculizada por el Estado ni los particulares®.

** RIBERA, Neumann. Op. cit. P. 416.
* Ibid.
*> CORREA, Magdalena. Op. Cit. P. 381.

*® Ibid. Pp. 435-497. En este mismo sentido GARCIA, Ignacio. Op. Cit. P. 194.
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1.2.1.2.2. Subsidiaridad del Estado

Siguiendo a Gaspar Arifio, la Subsidiaridad Estatal “se refiere a las relaciones entre
el individuo y el Estado”. Este principio contempla una cuestidn sustancial que consiste
en “el grado de intervencién y protagonismo del Estado en la vida econémica y social
de un pais, y cual debe ser el ambito de libre actuacion de los ciudadanos y los grupos
sociales intermedios™’.

En términos generales, la subsidiaridad del Estado no constituye un principio
univoco, mas bien depende de la orientacion ideolégica que se dé en su interpretacion

y aplicacion.

Asi, parte de la doctrina chilena ha construido, sustentados en el articulo 1°y 19 N°
21 de la Constitucién Politica, el principio de subsidiaridad del Estado en términos tales
que el Estado tiene prohibido “intervenir o participar en el desarrollo de actividades
empresariales respecto de aquellas areas de la economia donde los particulares estén

operando adecuadamente™.

LimitAndose la actividad empresarial del Estado
“solamente respecto de aquellos rubros en que la satisfaccion de la demanda de
bienes 0 servicios sea necesaria socialmente, y copulativamente, no esté siendo
satisfecha por los particulares, ya sea porque estos no puedan o simplemente porque

no quieran hacerlo™®.

v ARINO, Gaspar. Economia y Estado, Crisis y Reforma del Sector Publico. Madrid. Marcial Pons. 1993.
PP. 64y 67

i NINO, Eduardo. La vigencia del principio de subsidiaridad en la actividad empresarial del Estado.
Santiago, Chile. 2° Ed. Editorial Lexis Nexis. 2007. P. 13. Reconoce ciertas circunstancias esenciales al
principio de subsidiaridad, a saber: a) una sociedad organizada sobre la base de diferentes estructuras
jerarquicas, que van desde los individuos al Estado, b) estas estructuras son auténomas, pudiendo tomar
sus propias decisiones para la consecucidon de sus fines c) las acciones de los entes intermedios deben
estar orientas al bien comun vy, d) el Estado sdlo podra interferir en el &mbito de competencia de los
entes inferiores cuando estos no puedan satisfacer el bien comun

* VALLEJO, Rodrigo y PARDOW, Diego. Derribando mitos sobre el Estado empresario. Revista Chilena de
Derecho. vol. 35 (1), P. 137. 2008.

*% |bid.
17



Lo anterior se sustenta en la importancia que el inciso 3° del articulo 1° de nuestra
Carta Fundamental le da a la persona humana y su libertad, a contrario de lo que
sucede con el Estado y sus organismos, quien, de acuerdo al articulo 19 N°21 de la
Constitucion debe ser autorizado por una ley de quérum especial para desarrollar
actividades empresariales, lo que abogaria a la excepcionalidad de la participacion

estatal en la economia, como ejecutor.

En este sentido, Enrique Navarro sostiene que la autorizacion especifica contenida
en una ley de quérum calificado es una concrecion del principio de subsidiaridad,
sefialando que “de acuerdo a la historia fidedigna del establecimiento de la norma
constitucional, el Estado debe actuar en materia empresarial solo cuando los
particulares no pueden realizar dichas actividades...”".

Cristian Larroulet expresa que el Estado “vela por el bien comun general
procediendo a intervenir para corregir deficiencias del mercado, tales como la
presencia de situaciones monopdlicas y de externalidades no deseadas. Asimismo
provee de bienes publicos, y de condiciones de bienestar minimas para los sectores
mas necesitados. Esta estrategia de desarrollo econdmico conlleva el respeto por el
derecho de propiedad y la iniciativa privada, estableciendo mecanismos reguladores
cuya caracteristica fundamental es la existencia de reglas generales para todos los
sectores, utilizando solo en circunstancias determinadas mecanismos de excepcién. En
este contexto se le define al Estado un rol empresarial minimo, reservandoselo en

empresas caracterizadas por "su caracter estratégico o vital para el pais"*.

Por otra parte, hay quienes le dan una lectura diferente a este principio.

Diego Pardow y Rodrigo Vallejo sefialan que en caso alguno la Constitucion Politica

habla en términos expresos de “subsidiaridad”. Al contrario, el articulo 19 N° 21 de la

>1 NAVARRO, Enrique. El Estado empresario a la luz de la Constituciéon de 1980. Revista de Derecho
Publico. (62). 2000. P. 43

> LARROULET, Cristian. Reflexiones en torno al Estado empresario en Chile. [En linea] Estudios Publicos
(14) <www.cepchile.cl> [Consulta: 22 marzo 2010]
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Ley Fundamental sefala los requisitos que el Estado debe cumplir para desarrollar una
actividad empresarial: a) autorizacién de una ley de quérum calificado; y b) igualdad del
régimen juridico aplicable a particulares y al Estado. Finalmente concluyen que “la
regulacion establecida en el inciso segundo del articulo 19 N° 21 de la Carta
Fundamental, lejos de consagrar un principio de subsidiariedad, recoge un principio de
compatibilidad entre la iniciativa publica y privada en materia empresarial y de libre
competencia entre ambas en el mercado™.

En similar sentido se expresa Eduardo Nifio, quien sefala que el inciso segundo del
articulo en estudio “no plantea una solucion respecto de los &mbitos de competencia
que, en materia empresarial, corresponden al Estado y los particulares. Ni siquiera
plantea la conveniencia o disconformidad respecto de la existencia de un Estado
empresario, solo se limita a establecer los requisitos que debe cumplir el ente publico

(...) si hay un principio que inspira e ilumina esta norma, es el de igualdad™”.

Para finalizar, el profesor Pablo Ruiz-Tagle, expone que el principio de subsidiaridad
“no alcanza una formulacién clara y univoca desde el punto de vista teoldgico, y por
eso no puede ser considerado como un principio que tiene un contenido estable en

n55

nuestro derecho constitucional Luego afade que este principio debe dejar de

utilizarse para dejar paso “a una concepcidn constitucional que recoja la verdadera

> VALLEJO, Rodrigo y PARDOW, Diego. Op. cit. Pp. 141 y s.s. Respecto al primer requisito sostienen que
tiene por objeto “encontrar una adecuada justificacién politica, al entender que opera como garantia
democratica para: (i) ejercer un control de razonabilidad econémica que incorpore mecanismos para
fomentar la autonomia en la gestién y justifique a largo plazo el proyecto empresarial asumido por el
Estado; (ii) ponderar los intereses concurrentes de los particulares, tipicamente representados por
coaliciones o partidos politicos opuestos; y iii) adoptar esquemas de gobierno corporativo que enfrenten
adecuadamente los problemas de agencia asociados con la gestién de empresas publicas”.

Luego, exponen que “la clausula de legislacion comun o sistema de derecho comun que en principio rige
el actuar de las empresas publicas, constituye asimismo una adecuada medida regulatoria, pues busca
garantizar que la operacion de empresas publicas y privadas en el mercado se realice en igualdad de
condiciones”.

> NINO, Eduardo. Op. Cit. P. 135.

>> RUIZ-TAGLE, Pablo. Principios de Constitucionales del Estado Empresario. Revista de Derecho Publico.
(62). 2000. PP. 56 y 57.
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tradicion liberal democratica chilena y que se funda mas directamente, en los principios

constitucionales de libertad e igualdad™®.

1.2.2. Privatizacién de los servicios publicos

El camino seguido por la Junta de Gobierno en materia de politica econémica es

una reaccion a la etapa inmediatamente anterior.

Durante los afios 1970 a 1973 las empresas en manos del Estado, bajo la
modalidad de ser filiales de CORFO, intervenidas o creadas por ley, aumentaron su
namero de 67 a 529, llegando a participar aproximadamente en un 40% del producto

interno bruto.

Bajo la filosofia de la libertad de empresa y de subsidiaridad del Estado se siguio la
adopcion de medidas tendientes a reducir la participacion del Estado en la economia, y

a resaltar la libertad de las personas.

Se da inicio asi, al proceso de privatizacion de las empresas publicas.

1.2.2.1. ¢, Qué significa privatizar?

La palabra privatizacion conlleva diferentes significados que necesitan de nuestra
atencion. Siguiendo a Gaspar Arifio®’, podemos observar un significado politico y otro

juridico.

Desde el punto de vista politico, podemos apreciar un doble significado.

*® RUIZ-TAGLE, Pablo. Op. Cit. P. 64.

> ARINO, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econdmico. Espafia. 3° Edicién. Editorial COMARES.
2004. P. 446.
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El primero dice relacién con un cambio de enfoque de caracter filoséfico en el como
debe ordenarse la vida social y de cudles son los fines del Estado, planteando un
retroceso de este Ultimo y una preponderancia de la libertad de la persona, en especial

en lo que respecta de la produccion de bienes y servicios.

El segundo se refiere a la privatizacibn como un mecanismo para conseguir dinero
al transferir sus funciones a privados y estos realizar determinada contraprestacién a
favor del Estado (principalmente en riqueza) y, junto con ello, la via para obtener una
mayor eficiencia en la produccién de bienes y servicios, dado que el privado buscara la

maximizacion de sus utilidades y no se influenciar4 con motivos extraeconémicos.

En lo que respecta a la Optica juridica, en términos amplios se refiere a reducir la
intervencion estatal y aumentar la eficiencia, dejando de lado lo publico y traspasando
al mundo privado la titularidad de la actividad, la gestion, el régimen de propiedad, el

financiamiento, etcétera®.

Ahora, mas all4 del significado, las privatizaciones son en si una respuesta a los
problemas econémicos y financieros que representa la empresa publica para el Estado.
Lo anterior, dado que durante mucho tiempo la gestion de la empresa publica significd
un nicho para vicios e ineficiencias, debido a que las decisiones de produccién no
miraban necesariamente a criterios de eficiencia, como sucede en las empresas
privadas, sino mas bien a criterios politicos, todo lo cual llevaba a pérdidas v,
consecuencialmente, al déficit fiscal que tenia por fin amortizar los continuos hoyos

presupuestarios que generaban las empresas publicas.

De esta manera, se desconfia lisa y llanamente de la capacidad del Estado como
agente productor, pasando a dejar al mercado como el que determinara la oferta de
bienes y servicios y dando libertad de las personas para transar aquellos. En definitiva,

la intervencion del Estado sera justificada Unicamente para corregir eventuales fallas

> SCHAMIS, Héctor. Los origenes politicos de la privatizacion. En. BLANOT, Vivianne. Desde las
privatizaciones hacia el Estado regulador. Santiago. CIEPLAN. 1992. P. 63. Sobre estos los denomina
relocalizacién de funciones econdmicas (contracting out).
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en el mercado, que entraben la libertad de las personas o que las imposibilite (por falta

de capacidad) para realizar las transacciones correspondientes.

1.2.2.2. Implementacion de las privatizaciones.

El proceso privatizador se puede dividir en 3 sub-etapas, la primera va desde 1974
hasta 1980, la segunda se desarrolla durante la crisis de inicio de la década de los 80

y, la tercera, post crisis hasta el retorno de la democracia™.

En el primer periodo, se realizé la devolucion de aproximadamente 250 empresas
gue habian sido intervenidas por el Estado, pero cuya propiedad jamas habia sido
transferida a este. En el hecho, no hubo un cambio en el dominio y, por tanto, resulta
complejo hablar técnicamente de privatizacion, ya que dichas empresas se
mantuvieron en el patrimonio de sus duefios y sélo por un hecho de la autoridad se

alter6 su posesion material®.

Asimismo, se normalizé la propiedad agricola que habia sido objeto de la reforma
agraria llevada a cabo por los Presidentes Eduardo Frei M. y Salvador Allende G.,
restituyéndose aquellas propiedades cuya expropiacidbn se estimé viciada en su
procedimiento o0 que habian sido objeto de ocupaciones ilegitimas y transferidas a

entidades sin fines de lucro.

En lo que respecta a las empresas estatales y la banca (que se encontraba
practicamente toda estatizada), se opta por el mecanismo de la licitacion publica para

efectos de realizar la enajenacion de estos activos®. En el caso de aquellas empresas

> SAEZ, Raul. Las privatizaciones de empresas en Chile. En. BLANLOT, Vivianne. Después de las
privatizaciones hacia el Estado regulador. Santiago. CIEPLAN. 1992. P. 85. Se sigue el esquema de su
analisis histdrico.

®9SAEZ, Raul. Op. Cit. P. 80

*1 SAEZ, Raul. Op. Cit. P. 83.
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en que CORFO poseia acciones, en calidad de accionista mayoritario 0 minoritario,

muchas de estas fueron vendidas en la Bolsa de Comercio.

Con todo, una serie de empresas se mantuvieron en poder estatal, especificamente
en manos de CORFO. Asi fue el caso de importantes empresas publicas, relacionadas
con la refinacién de petroleo, remolacha azucarera, telecomunicaciones, generaciéon y
distribucion de electricidad, puertos, ferrocarriles, entre otros. La razén para ello era la

estratégica importancia que tenian para la economia nacional.

Durante el segundo periodo, entre los afios 1981 y 1983, Chile estuvo bajo una
grave crisis econdémica, por lo cual el proceso de privatizacion sufre un tropiezo,

generandose en varios casos un regreso de ciertas empresas al Estado.

Ello se debio principalmente por el nivel de endeudamiento en que se encontraban
muchos de los que adquirieron activos del Estado, sobredimensionado por la crisis, en
donde las posibilidades de acceder al ahorro eran bajas en atencion a las condiciones
de ahorro nacional. Asimismo, esto se vio favorecido por el procedimiento con que se
llevaron a cabo las privatizaciones, donde muchos privados se endeudaron con la
CORFO sin que se analizara de manera seria la capacidad de pago que tenian.
Incluso, las cuotas exigidas para adquirir aquellas eran bajas, con lo que el nivel de

endeudamiento era igualmente alto®.

De esta manera se llegd a una situacion tal, en que casi el 45% del capital del
sistema financiero regresé a manos del Estado y algunas AFP fueron traspasadas a

manos de este®:.

62 SAEZ, Raul. Op. Cit. P. 85. Sobre este respecto, hace referencia a varios autores que coinciden en el
analisis; FOXLEY A. Los mecanismos de conversion de deuda en Chile. En Estudios Publicos 30, otofio.
LARRAIN F. El comportamiento del sector publico en un pais altamente endeudado: la contrastante
experiencia chilena, 1970-1985. MARSHALL J. Economic privatization: lessons from the chilean
experience, en W.P. Glade, ed., State Shrinking: A comparative Inquiry into Privatization, institute of Latin
American Studies, the University of Texas at Austin, Austin. F. MONTT. Privatisation in Chile, en P. Cook y
C. Kirkpatrick, eds., Privatisation in less developed countries, Harvester Wheatsheaft, Hertfordshire.

% SAEZ, Raul. Op. Cit. P. 91.
23



Una vez pasada la crisis, y conforme al ideario de la Junta, se procedio a partir de
1984 a reprivatizar estas empresas y dar marcha nuevamente al proceso privatizador®.
Asi se inicia la tercera etapa, creandose el programa de “Capitalismo Popular”, el que
propugnaba una adquisicion menos concentrada de los activos estatales, generando

una serie de incentivos (facilidades de pago, descuentos, rebaja tributaria, entre otros).

Las empresas publicas que se habia decidido no privatizar en un comienzo, ya era
hora de que corrieran la misma suerte. Para ello se inicié una reestructuracion de estas
empresas —dividiéndolas, disminuyendo su pasivo, traspasandolo al Estado, etc.- que
las hiciere atractivas para futuras ventas. En el caso de los servicios publicos, estos

fueron convertidos en sociedades, para su posterior enajenacion.

De esa forma, empresas como ENTEL, CTC, ENDESA, IANSA, CAP, entre otras,

pasaron al sector privado, significando importantes ingresos para el pais.

No esta demas decir que llegada la democracia, aln existian empresas importantes
en manos del Estado, como Colbin o EMOS, las cuales a mediados de los 90’ fueron

enajenadas y conllevaron niveles altisimos de inversion extranjera.

1.2.2.3. Privatizacion del servicio sanitario

El servicio de agua potable y alcantarillado hasta la década de los 90 era prestado
directamente por el Estado, quien financiaba las obras y operacion con fondos
generales de la Nacion. Como ya sefalamos, los organismos estatales no se
preocupaban mayormente de la eficiencia en la realizacion de sus inversiones y

gastos, puesto que no tenian necesidad de autofinanciamiento.

Hasta el afio 1953 existian diversos organismos publicos que poseian idénticas

funciones y cuya actuacion no estaba coordinada. Por esta razén y con el objeto de

* ALE, Jorge. Estado Empresario y Privatizacion en Chile. Santiago. Universidad Nacional Andrés Bello,
Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas, Centro de Desarrollo, 1990. P. 229.
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unificar la responsabilidad, dispersa hasta la época, se creo6 la Direccién de Obras
Sanitarias (D.O.S), servicio dependiente del Ministerio de Obras Publicas y que nace
de la unificacién del Departamento de Hidraulica - dependiente del mismo ministerio - y
la Direccion General de Agua Potable y Alcantarillado, dependiente del Ministerio del

Interior.

De acuerdo con su regulaciéon, la D.O.S. era un servicio encargado de estudiar,
proyectar, construir, reparar, conservar, explotar, mejorar, administrar y supervigilar los
servicios de agua potable, alcantarillado y desagiie que se realizaban con fondos del
Estado o con su aporte, asi también la supervigilancia y fiscalizacién de la construccion
y explotacion de obras de agua potable y alcantarilado de particulares,

municipalidades o personas juridicas de derecho privado®.

Sin embargo, el problema de la dispersion no se resolvid, puesto que siguieron
existiendo otros organismos con iguales funciones, como fueron la Empresa de Agua
Potable de Santiago, la Divisidbn de Servicios Sanitarios del Ministerio de Vivienda y

Urbanismo y la Empresa Municipal de Desagiies de Valparaiso y Vifia del Mar.

La falta de una institucionalidad Unica produjo una serie de dificultades que
deterioraban el sistema y dificultaba dar una respuesta adecuada a los problemas de
calidad y cobertura. Para la solucion de dichos problemas, se cre6 en el afio 1977 el
Servicio Nacional de Obras Sanitarias (SENDOS) que integré todas las entidades que

operaban en el sector.

De acuerdo al articulo 1°del Decreto Ley N° 2.050, que crea el Servicio Nacional de
Obras Sanitarias, este correspondia a una instituciéon autonoma del Estado de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio distinto del Fisco, de duracién
indefinida, desconcentrada territorialmente y que se relacionaba con el Gobierno a
través del Ministerio de Obras Publicas. Sus funciones, fijadas en el articulo tercero del

mismo cuerpo legal eran la planificacién, control, estudio, proyecciéon y el control,

% Articulo 21. Decreto con Fuerza de Ley N° 150. Establece la organizacion vy fija las atribuciones del
ministerio de obras publicas y servicios dependientes. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 03 agosto
1953.
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tratamiento y eliminacion de residuos liquidos industriales tanto en zonas urbanas y
rurales, todo ello sin perjuicio de las facultades que conforme al Cédigo Sanitario,

competian a la autoridad sanitaria.

El Servicio se encontraba formado por una Direccion Nacional y por once
Direcciones Regionales, una Direccién en cada regién, salvo en la Metropolitana y en
la de Valparaiso, donde existian dos empresas autonomas bajo la jurisdiccion de
SENDOS: la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias (EMOS) y Empresa de Obras
Sanitarias de Valparaiso (ESVAL), respectivamente y, que correspondian a las antes
denominadas Empresa de agua potable de Santiago y Empresa Municipal de Desagtie

de Valparaiso y Vifia del Mar.

En definitiva, la estructura funcional del Servicio estaba compuesta por la Direccidn
Nacional, encargada de la planificacion, coordinacién, normativa, supervigilancia y
control de las operaciones de las Direcciones Regionales y de las empresas de agua
potable y alcantarillado publicas y privadas y, por Direcciones regionales encargadas
de proponer y ejecutar, a nivel regional, las politicas, planes y programas, ademas de

la operacién y mantenimiento de las obras y servicios de agua potable y alcantarillado.

Con todo, la ineficiencia y la burocracia que entorpecia la labor productiva y la toma
de decisiones politicas y no técnicas®, llevd a una crisis del sistema tradicional, donde
el Estado tenia funciones productivas vy fiscalizadoras en la actividad. Con lo cual se
lleva a cabo un proceso de reforma al sector donde el primer paso consistié en separar
las facultades normativas y fiscalizadoras, las que quedarian en manos de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, con la actividad productiva efectuada por

empresas publicas.

Para tal efecto, en 1988 se dictaron, bajo los principios de la Constitucion Politica de
1980, el Decreto con Fuerza de Ley N° 382, del Ministerio de Obras Publicas, Ley

General de Servicios Sanitarios y el DFL del Ministerio de Obras Publicas N° 70, Ley

% ALE, Jorge. Un nuevo esquema de regulacion de monopolios naturales. Estudios Publicos. (37): 172-
175.1990.
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de Tarifas de Servicios Sanitarios. En 1989 se dicto la Ley N° 18.778 sobre Subsidio al
Pago de Consumo de agua Potable y Servicio de Alcantarillado, y por ultimo, en el afio

1990, se dict6 la Ley N° 18.902 que cre6 la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

El servicio de agua potable y alcantarillado proporcionado hasta entonces
directamente por el Estado bajo un esquema de servicio publico parcialmente
descentralizado, comienza a ser prestado por 13 empresas regionales, estructuradas
como sociedades anénimas filiales de la Corporacién de Fomento de la Produccion®’.
En este sentido, se autorizd al Estado, mediante las leyes N° 18.777 de 1989 y N°
18.885 de 1990, para desarrollar actividades empresariales en materia de agua potable
y alcantarillado, disponiéndose, para tales efectos, la constituciébn de sociedades
andnimas regidas por las normas de las sociedades andnimas abiertas. Asi, EMOS vy
ESVAL pasaron a ser sociedades anonimas cuyos Unicos accionistas serian el Fisco,
representado por el Tesorero General de la Republica y la Corporacion de Fomento de
la produccién (CORFO), con una participacion del 35% y 65% respectivamente.
Tratandose de la constitucion de las once sociedades continuadoras de las Direcciones
Regionales del Servicio Nacional de Obras Sanitarias, la participacion del Fisco
corresponderia sélo a un 1%, mientras que CORFO tendria un 99%. En ningln caso el

Estado podra tener una participacion menor al 51% en el capital accionario.

Recién en el afio 1994, durante el gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, se anuncia
oficialmente el inicio de las privatizaciones en el sector, a cuyo proceso se le antecede
un fortalecimiento del marco regulatorio, concretizado a través la Ley N° 19.549 de
1998, que modifica el régimen juridico aplicable al sector de los Servicios Sanitarios, y
en cuyos articulos cuarto y quinto se reduce la participacion accionaria del Estado a un
35%.

De este modo, una primera etapa de la privatizacion del sector sanitario consistié en
la venta de capital accionario al sector privado. En 1998 se habian privatizado la

Empresa Sanitaria de Valparaiso (ESVAL), Empresa Metropolitana de Santiago S.A.

*Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N°19.549. [En linea] <www.leychile.cl> [Consulta:
20 marzo 2010]
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(EMOS), Empresa de Servicios Sanitarios de los Lagos S.A. (ESSAL), Empresa de
Servicios Sanitarios del Libertador S.A. (ESSEL).

Luego, durante el gobierno de Ricardo Lagos Escobar, se decide no continuar con la
venta de acciones al sector privado, optandose por la transferencia del derecho de
explotacion por un plazo de hasta 30 afios. Asi se terminan de privatizar las restantes
empresas de servicios sanitarios, del Maule (ESSAM), del Bio-Bio S.A. (ESSBIO), de
Aysén (EMSSA), de Antofagasta (ESSAN), de Coquimbo (ESSCO), de Atacama
(EMSSAT), de Tarapaca (ESSAT), de la Araucania (ESSAR) y de Magallanes
(ESSMAG).

2. EJERCICIO DE LA LIBERTAD ECONOMICA

2.1. Regla general. El derecho a emprender cualquie r negocio.

Como ya expusimos en el apartado anterior, los particulares tienen el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica, pudiendo para ello ejercer su derecho de

manera individual o colectiva y, en todo caso, como persona natural o juridica.

Cuando se decide participar en actividades empresariales a través de una persona
juridica, es necesario que ésta sefiale en sus estatutos cual o cuales seran los
negocios que desarrollara. Todo ello con objeto de determinar el &mbito de actuacion
de la sociedad y de sus mandatarios y, de darle a conocer a terceros claramente
cudles son las actividades a que se dedica la sociedad con quien contratara. Evitando,
de esta manera, cualquier vicio que haga inoponible el acto juridico a sus socios 0

susceptible de nulidad.

El objeto social, en este sentido, viene a indicarnos cuales son los negocios que
realizara la persona natural o juridica en el ejercicio de su libertad. Por regla general,
podra tratarse de cualquier negocio licito y sélo por disposicion expresa en contrario se
podran limitar a un numero determinado de actividades o a una figura societaria

determinada.
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A continuacion, comenzaremos el estudio del objeto social en nuestra legislacién y
doctrina, iniciando con el objeto social en general y continuando con aquellos casos en
gue éste es restringido a un nimero determinado de actividades, no sin antes exponer

acerca de las limitaciones o restricciones a la libertad de empresa.

2.1.1. El objeto social en la doctrina

Carlos Villegas, sefiala que el objeto social “son los actos o categorias de actos que
se propone realizar la sociedad para lograr el fin comudn a que aspiran sus miembros.
Los actos que constituiran el giro ordinario de la sociedad, segun la expresion de la ley
chilena™®,

Joaquin Garrigues al respecto sefiala que “el objeto ha de expresarse en los
estatutos de un modo claro y univoco, de suerte que puedan quedar circunscritas las
actividades sociales dentro de una rama mercantil o industrial. La frase objeto social no
debe interpretarse en el sentido de que el objeto de la sociedad tenga que ser uno
sélo. La sociedad puede dedicarse a actividades diversas y lo Unico que se exige es
que todas ellas consten expresamente en la escritura. Pero el objeto social debe
mencionarse de manera precisa y determinada™.

Por su parte, Ricardo Sandoval sefiala que el objeto social “es la actividad a la que
se dedica la empresa. Debe tratarse de un objeto licito, es decir, que no sea contrario
al orden publico o las buenas costumbre, porque en caso contrario la sociedad seria

nula”™®.

68 VILLEGAS, Carlos. Tratado de las sociedades. Chile. Editorial Juridica de Chile. 1995. P. 73.
% GARRIGUES. Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Madrid. S.N. 1962. P. 315.

® SANDOVAL, Ricardo. Derecho comercial: sociedades de personas y de capital. Séptima Edicién. Chile.
Editorial juridica de Chile. 2005. Tomo I. Volumen II. P. 18.
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2.1.2. El objeto social en la legislacion chilena

Diferentes aspectos del objeto social son regulados por el Cédigo Civil, el Cédigo de
Comercio y leyes especiales, como la Ley N° 18.046, sobre sociedades anénimas. Sin
embargo en ninguna de ellas se define el objeto social ni se establecen restricciones a

la actividad empresarial.

A continuacion, expondremos algunas normas que se refieren a esta materia.

2.1.2.1. Cadigo Civil

El Codigo Civil se refiere al objeto social en su titulo XXVIII, “De la Sociedad”. En el
epigrafe segundo de ese titulo, denominado “de las diferentes especies de
sociedades”, el articulo 2.059 clasifica a las sociedades en civiles o mercantiles,
atendiendo a los negocios a que se dedica. Su inciso segundo reza “Son sociedades
comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio.

Las otras son sociedades civiles”.

El inciso segundo del articulo 2.065, contenido en el epigrafe sobre las principales
clausulas del contrato de sociedad, se refiere al principio y fin de estas y sefiala que “si
el objeto de la sociedad es un negocio de duracion limitada, se entendera contraida por
todo el tiempo que durare el negocio”*.

En cuanto a la administracion de la sociedad colectiva, el articulo 2.077 sefiala que
“El socio administrador debe cefiirse a los términos de su mandato, y en lo que éste
callare, se entenderd que no le es permitido contraer a nombre de la sociedad otras
obligaciones, ni hacer otras adquisiciones o enajenaciones, que las comprendidas en el

giro ordinario de ella”.

' Art. 2099 del Cddigo Civil. “La sociedad se disuelve por la finalizacién del negocio para que fue
contraida”
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2.1.2.2. Cddigo de Comercio

El titulo VII del Cédigo de Comercio, en sus normas relativas a la formacion y
prueba de la sociedad colectiva sefiala, en el articulo 352, que “La escritura social
deberd expresar: ... 5° Las negociaciones sobre que deba versar el giro de la

sociedad”.

Luego, el articulo 387, sobre la administracion de la sociedad colectiva, expresa que
“En virtud del mandato legal, cada uno de los socios puede hacer validamente todos
los actos y contratos comprendidos en el giro ordinario de la sociedad o que sean

necesarios o conducentes a la consecucién de los fines que ésta se hubiere propuesto”

En el articulo 425 relativo a las sociedades por acciones, sefiala que el objeto de la

sociedad “sera siempre considerado mercantil”.

Por altimo, en el libro IV “De las quiebras” se habla innumerables veces del giro, en

relacion a la continuacion del giro del fallido.

2.1.2.3. Ley N° 18.046 sobre sociedades andnimas

En el titulo primero de esta ley, relativo a la sociedad y su constitucion, el articulo 4°
sefiala que la escritura de la sociedad debe expresa: “... 3) La enunciacion del o de los

objetos especificos de la sociedad”.

Existe aqui una diferencia entre las sociedades andnimas y las de personas, ya que
se requiere especificar el objeto social. De acuerdo al diccionario de la Real Academia
Espariola especificar equivale a “explicar, declarar con individualidad algo” o, “fijar o

determinar de modo preciso”’.

”2 Diccionario de la Lengua Espafiola. [En Linea] <www.rae.es> [Consulta: 22 marzo 2010].
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Luego, el articulo 9° sefiala que “la sociedad podra tener por objeto u objetos
cualquiera actividad lucrativa que o sea contraria a la ley, a la moral, al orden publico o

la seguridad del Estado”.

En definitiva, las sociedades an6nimas pueden tener uno o varios objetos sociales,
pero ellos deben ser individualizados y no expuestos de manera genérica. Esto es
corroborado durante la tramitacién este cuerpo legal, sefialandose en el informe del
proyecto que uno de los objetivos de ella es aclarar que el objeto social puede ser

multiple, atn cuando siempre debe especificarse en el estatuto social’.

2.2. Restricciones a la libertad de empresa

Dentro del orden publico econédmico encontramos diferentes formas de restringir la
autonomia de los particulares en el ejercicio de sus libertades, con el objeto de

armonizar la actividad de cada uno de ellos con las metas deseadas por la sociedad.

Primero, encontramos normas prohibitivas que impondran a sus destinatarios una

abstencién al considerar que la conducta prohibida es socialmente dafiosa’.

Luego, encontramos facultades de control ejercidas por la autoridad publica donde
la posibilidad de actuar del particular esta influida en forma determinante por una
apreciacibn mas o menos discrecional que la autoridad realiza sobre una situacién

concreta, por ejemplo, la autorizacion previa que debe prestar o una aprobacién

7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.046. Informe. P.95.
74 FERNANDOIS, Arturo. Derecho Constitucional Econdmico. Segunda edicidon. Chile. Ediciones
Universidad Catdlica. 2006. Tomo |, P. 145. Respecto a esta materia sefiala, que primeramente y por
regla general, las prohibiciones deben ser impuestas por el juez y por via represiva, fundandose en las
causales constitucionales (moral, seguridad nacional y orden publico). Sélo excepcionalmente podra
actuar el legislador estatuyendo parametros generales de prohibicion, pero jamas podrd una norma
administrativa prohibir una actividad econdémica. AROSTICA, Ivan. Op. Cit. P. 80. Concluye que “es el
legislador el Unico convocado para pormenorizar estas causales de prohibicidn, y los tribunales los Unicos
llamados a declararlas en cada caso concreto”
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posterior y el control o supervisibn permanente al tratarse de una actividad que

comprende la confianza publica™.

Por dltimo, encontramos normas que regulan o reglamentan la adquisicion o
disposicién de un bien, el acceso a una actividad o celebracibn de un contrato,
gquedando sujetos a la concurrencia de requisitos o condiciones objetivas, por ejemplo,
obligacion de informar a la autoridad, al publico en general o0 a la contraparte en un

contrato y, el deber de atenerse a ciertas normas técnicas.

En este sentido, vemos que el Estado adopta un nuevo rol en la economia del pais,
organizdndola y regulandola, a través de facultades normativas, fiscalizadoras y

sancionadoras, con objeto de alcanzar el bienestar general.

La actividad de la regulacién no es mas “que una forma de intervencion publica que
restringe, influye o condiciona las actuaciones de los agentes econdémicos y que obliga
a que las empresas reguladas actien de manera distinta a como actuarian si la
regulacién no existiera”™®.

En definitiva, los particulares tendran plena libertad para desarrollar toda actividad

econOmica, respetando las normas legales que las regulen.

Con todo, dichas limitaciones no pueden tocar su contenido esencial o exigencias
que impidan su libre ejercicio’’. Asegura el articulo 19 N° 26 de la Constitucién Politica
“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucidén regulen

0 complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que

> NUNEZ P, VALDES D. y STREETER J. Op. Cit. P. 49

7® LASHERAS, Miguel. La regulacion econdmica de los servicios publicos. Barcelona. Editorial Ariel S.A.
1999. P. 15

7 AROSTICA, Ivén. Op. Cit. P. 83.
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ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,

tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio””®.

2.2.1. Significado de la expresion “respetando las normas legales que la regulen”.

La regla general es que cada persona, sea natural o juridica, puede realizar
cualquier actividad econémica. En el caso de las personas juridicas ellas deben cumplir

con la obligacion legal de individualizar en su objeto social los negocios que realizaran.

Sin embargo, existen casos en que nuestro ordenamiento juridico restringe el actuar
de los particulares a un numero determinado de negocios. Al constituir esto una
excepcion al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, cabe preguntarse
coémo y por quién deben realizarse aquellas restricciones, cuestion que en nuestra
doctrina es debatida en atencién a la expresion “respetando las normas legales que la

regulen”, del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica.

Al respecto, no existe claridad en la norma ni en doctrina, quién es el sujeto

autorizado para limitar los derechos de las personas.

El asunto de determinar si se excluye o no la intervencion de la potestad
reglamentaria en la regulacion de las actividades econdémicas, no ha estado exento de

polémica, incluso en el seno de la CENC".

78 Esta materia fue discutida en las sesiones N° 212,213y 398 de la CENC.

® En la sesién numero 388 de la CENC, el Sr. Ortuzar sugirié que sélo por ley debieran establecerse
limitaciones a la libertad de empresa en razén de la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la
salubridad publica. Explica que la férmula alternativa, que consiste en “siempre que no sea contraria la
moral, el orden y la salubridad publicos”, tiene el inconveniente de confiar tal determinacién a la
autoridad administrativa” Luego el Sr. Bertelsen plantea la interrogante, si seria correcto que una
autoridad administrativa prohibiera determinados trabajos por considerarlos atentatorios a la moral. Al
respecto, el Sr. Ortuzar sefiala que la ley debiera ser general, ya que no se podria especificar los casos en
que una actividad es atentatoria a la moral porque son infinitos. Finalmente, la CENC optd por la formula
siguiente “sin otras limitaciones que la que establezca la constitucidon o que sean contrarias al interés
nacional y una ley lo declare asi”
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Por una parte estan quienes sostienen un marco de reserva legal absoluto -lvan
Aréstica®®, José Luis Cea®™- y niegan cualquiera intervencion de la Administracion en la

regulacion y complemento de las garantias constitucionales.

Luego, estan quienes plantean que la Constitucion Politica de 1980 ampli6é el ambito
de actuacion de la potestad reglamentaria del Presidente al establecer un dominio
minimo legal, esto, al limitar el campo de materias de imperativa regulacion legal a las
enumeradas en el articulo 63 de la Constitucidon, dejando un amplio margen de
actuaciéon a la potestad reglamentaria. La ley puede fijar un marco general de
regulacion a las actividades econdmicas y, el reglamento complementar y regular lo no

previsto por el legislador®.

Pablo Ruiz-Tagle sostiene que la expresion debe ser entendida como legislacién en
sentido amplio, comprendiendo leyes ordinarias comunes y especiales, reglamentos,
decretos de todo tipo, leyes organicas, leyes de quérum calificado, leyes emanadas de

entes auténomos y reglamentos de ejecucién de leyes, etc.®.

Luz Bulnes sefiala que es la autoridad administrativa, premunida de las
correspondientes facultades legales, quien puede prohibir y limitar las actividades

empresariales teniendo como fundamento la moral, el orden publico o la seguridad

FERMANDOIS, Arturo. Op. cit. P. 143 y 144. Sin embargo, aun cuando en dicho proyecto se hacia
referencia expresa a la ley, dicha alusidon fue eliminada por el Consejo de Estado. Ante lo cual el Sr.
Ortuzar expresé que la intervencion administrativa en la materia era inconveniente. Con todo, se acordé
que seria la ley que prohibiera, “pero sin eliminar expresamente la posibilidad de la potestad
reglamentaria actue paralelamente”

" por tanto, podrd el legislador establecer prohibiciones en un plano general y la autoridad

administrativa podria realizar un andlisis mas casuistico’
%AROSTICA, Ivén. Op. Cit. P. 81.
S1CEA, José. Op. Cit. P. 18.

$2EVANS, Eugenio. Las actividades econdmicas de las empresas en la Constituciéon y las facultades
normativas de los érganos de la administracion vy fiscalizacion del Estado. Revista Chilena de Derecho.
Vol. 29 (3): 673- 683. 2002. P. 676.

$RUIZ-TAGLE, Pablo. Op. Cit. P. 51.
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nacional, no pudiendo sustentarse que el legislador estd4 autorizado para imponer
prohibiciones o limitaciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica,
pues esta competencia no se le ha asignado expresamente por la Constitucién

Politica.?

Una tercera posicion, intermedia entre las dos anteriores, no excluye al reglamento

de ejecucion, pero lo sujeta a las leyes que regulan la respectiva actividad econdmica.

Finalmente, inclusive la jurisprudencia ha sido dispar en esta materia. El Tribunal
Constitucional ha acogido, en diferentes fallos, la doctrina de la reserva legal absoluta y
de reserva legal relativa®. La Contraloria General de la Republica ha sefialado que las
normas que regulen o limiten la libertad de empresa deben tener rango legal o ejecutar

normas de dicha jerarquia®®.

2.2.2. Principio favor libertatis.

Hemos visto que la regla general es la libertad, el ejercicio pleno de los derechos
consagrados en la Constitucion Politica, s6lo de manera excepcional ellos se pueden
restringir sea por una ley y/o por una norma de rango inferior, segin sea la concepcion

doctrinaria que se adopte.

En atencion a dicha excepcionalidad, es que la jurisprudencia administrativa y
constitucional ha adoptado el principio pro homine o favor libertatis, como criterio para

interpretar las restricciones que se imponen a los derechos de las personas.

$*BULNES, Luz. El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica. Revista de derecho publico. (37-
38): 149-165. 1985. P. 160.

% Dentro de los fallos que adoptan la tesis de la reserva legal absoluta encontramos las sentencias
numerol46, 185, y 391, del afio 1992, 1994, y 2003, respectivamente. En tanto que la teoria de la
reserva legal relativa la encontramos en las sentencias nimero 325 del afio 2001 y 370 del aio 2003.

® Dictamenes N° 26.946, afio 2007; N° 33.291, afio 2008; N° 40.432, afio 2004; N° 44.943 afio 2009.
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Dicho principio tiene dos variantes principales®’. La primera, consiste en que “el

intérprete ha de preferir la interpretacion que més optimice un derecho fundamenta

|u88

La segunda, consiste en que si el intérprete puede aplicar mas de una norma al caso

concreto debe preferir aquella que sea més favorable a la persona, con independencia

del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa.

La Contraloria General de la Republica refuerza la vigencia y aplicaciéon de este

principio en su dictamen N° 46.097 del afio 2007, al expresar:

"La finalidad de contextualizar una institucion -como es el plebiscito
comunal- en el ordenamiento constitucional, es la de permitir que el
intérprete de las normas legales que regulan esa institucion, dé a ellas, en
el proceso hermenéutico, el sentido y alcance mas acorde con el espiritu de
la Constitucién, es decir, aquel que proteja de mejor manera las garantias
que la Carta Fundamental establece, y circunscriba debidamente las
competencias que se confieren a los 6rganos del Estado, cumpliendo asi
con una de las bases del constitucionalismo, cual es la de constituir un

limite al poder en defensa de las libertades publicas.

En ese contexto, la interpretacion estricta que se postula como propia de
las normas de derecho publico debe primero distinguir el contenido de
estas normas, de modo que sOlo se interpreten restrictivamente aquellas
gue se refieran a las potestades de los 6rganos del Estado, en tanto que
las que se refieran a derechos, libertades o garantias de las personas, lo
sean extensivamente, conforme a los principios que enuncia en la materia
la Constitucion Politica de la Republica (aplica criterio contenido en el
dictamen N° 28.226, de 2007)."

87

CARBONELL, Miguel. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales. [En

linea].

<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122004000100012&Ing=es&nrm=iso>
[Consulta: 28 Julio 2010]

% |bid.
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Asimismo el Tribunal Constitucional en causa rol N° 740, sefal6 en el considerando

66 de la sentencia:

“Que, para dilucidar el conflicto constitucional planteado y ante la
evidencia de estar estos jueces frente a una duda razonable, ha de
acudirse a aquellos criterios hermenéuticos desarrollados por la teoria de
los derechos fundamentales, por ser ésa la materia comprometida en el
presente requerimiento. En tal sentido, parece ineludible tener presente el
principio “pro homine” o “favor libertatis” definido en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente forma: “Entre
diversas opciones se ha de escoger la que restringe en menor escala el
derecho protegido (...) debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana” (Opinién Consultiva 5, 1985)"°.

En conjunto con lo anterior, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que
las restricciones y limitaciones a la libertad son de derecho estricto y que por tanto,

estas no pueden hacerse extensivas a situaciones distintas a las previstas por la ley®.

En conclusion, la jurisprudencia administrativa y constitucional esta conteste en que
las libertades o garantias de las personas deben interpretarse de manera extensiva y
sus limitaciones, restrictivamente. Ello no dista de lo sefialado en la sesién N° 212 de la
CENC, donde se expone que “toda restriccion de la libertad establecida debe
interpretarse restrictivamente y de manera exclusiva en relacion, con la finalidad

especifica con que se ha dictado el precepto y no con otra inspiracion™".

% Este criterio también es aplicado en el considerando 73 de la Sentencia rol N° 1.361 del Tribunal
Constitucional.

% Dictdmenes N° 3.597 afio 2010; N° 20.009 afio 2009; N° 33.291 afio 2008, N° 26.946 afio 2007.

%1 5r. Silva Bascufian en Sesion N° 212, celebrada el 19 de mayo de 1976.
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2.3. Excepciones a la libertad de empresa

Como hemos visto, la Constitucion Politica asegura a todas las personas el derecho
a desarrollar cualquier actividad econdmica, siempre que no sea contraria a la moral, al

orden publico o a la seguridad nacional.

El ejercicio de este derecho puede ser objeto de regulacién a través de normas
legales -en palabras del texto Constitucional- las cuales en caso alguno puede afectar
la esencia de la garantia constitucional consagrada en el numeral 21 del articulo 19 de

la Constitucién Politica.

Junto con ello, las restricciones o limitaciones a la libertad de empresa deben tener
un fundamento social que hagan plausible su aplicacion, las cuales en ningin caso
pueden interpretarse de manera extensiva, ya que ello significaria una violacion a la

misma garantia.

A continuacion, expondremos aquellos casos en que el legislador ha impuesto a
ciertas empresas el requisito de constituirse bajo un giro Unico o exclusivo, que al ser
una limitacién al derecho a desarrollar cualquier actividad empresarial debe contar, en

teoria, con un fundamento de bien comun que justifiquen su procedencia.

Asi también, analizaremos el caso del objeto social de las empresas publicas, el
cual, ha sido restringido por la doctrina y jurisprudencia, a un giro especifico, en

atencion al principio de subsidiaridad ya expuesto.

2.3.1. El objeto exclusivo en leyes especiales

2.3.1.1. Ley N°18.045, de mercado de valores

Este cuerpo legal impone el requisito de un objeto social Unico o exclusivo a
diferentes sociedades reguladas por la Ley N°18.045, de mercado de valores. Este es

el caso de los corredores de bolsas, agentes de valores, bolsas de valores, las
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entidades clasificadoras de riesgo, sociedades securitizadoras, camara de

compensacion y administradoras generales de fondos®.

En cuanto a los corredores de bolsas, agentes de valores y bolsas de valores, su
regulacién fue fijada en el texto original de la ley sobre mercado de valores, durante
cuya tramitacion no se discutié sobre el contenido de los articulos 27 y 40 que regulan
dichas sociedades. Sin embargo, en el Mensaje del proyecto se sefiala que “la
regulaciébn propuesta apunta esencialmente a mantener mercados equitativos,
ordenados y transparentes; a la difusion amplia de informacion; a fomentar la
competencia, el profesionalismo, y el resguardo de la ética (...); todo lo cual debe
tender necesariamente a alentar la confianza de los inversionistas en el mercado de
capitales y a fomentar la inversion de los instrumentos de ese mercado™.

Luego se agrega que “es asi como para inscribirse como agente o corredor de

valores y para constituir una bolsa de valores, la ley establece condiciones uniformes

% Ley N° 18.045. Ley de Mercado de Valores. CHILE. Diario Oficial, 22 octubre 1981. Articulo 27, “Las
personas juridicas pueden ser corredores de bolsa o agentes de valores, siempre que incluyan en su
nombre la expresion corredores de bolsa o agentes de valores respectivamente y tengan como exclusivo
objeto el sefalado en el articulo 24 de la presente ley, pudiendo realizar ademas, las actividades
complementarias que les autorice la Superintendencia”

Articulo 40, “Las Bolsas de Valores se regirdn en lo que no fuere contrario a lo dispuesto en el presente
titulo por las normas aplicables a las sociedades andnimas abiertas y quedaran sometidas a la
fiscalizacion de la Superintendencia.

En especial las bolsas de valores estaran sujetas a las siguientes modalidades:...2) Tiene por exclusivo
objeto el precisado en el articulo 38, pudiendo efectuar ademas las actividades que la Superintendencia
les autorice o exija de acuerdo a sus facultades”

Inciso 2° del articulo 71 sefiala “Las entidades clasificadoras de riesgo tendran como exclusivo objeto
clasificar los valores de oferta publica, pudiendo realizar, ademas, las actividades complementarias que
autorice la Superintendencia, debiendo incluir en su nombre la expresién "Clasificadora de Riesgo"
Articulo 132, “Las sociedades a que se refiere este titulo (sociedades securitizadoras), se constituiran
como andnimas especiales y su objeto exclusivo serd la adquisicion de los créditos a que se refiere el
articulo 135...”

Articulo 155, “Las Camaras estaran sujetas a las siguientes reglas: ...b) Tendran como objeto exclusivo el
indicado en el articulo anterior”

* Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la ley N° 18.045. Mensaje de Presidente de la Republica.
P. 64.
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gue se refieren principalmente al cumplimiento de requisitos de idoneidad técnica,
194

solvencia moral y solvencia economica™".

El titulo XIV de la ley, que regula las entidades clasificadoras de riesgo fue
incorporado por el nimero 8 del articulo 2 de la Ley N° 18.660% que modifica la
regulacién sobre seguros y valores. Durante la tramitacion de esta ley, se hizo
referencia al objeto exclusivo de las compafias de seguro y no de estas entidades, se
argumento al respecto que la exigencia de un giro Unico tiene por finalidad una mayor
especializacion dichas empresas. El texto definitivo de la ley fij6 un objeto exclusivo

para las entidades clasificadoras de riesgo y las compafias de seguro.

Por dltimo, las sociedades securitizadoras y cadmara de compensacion fueron
establecidas por el numeral 18 del articulo 1° de la Ley N°19.301%, mientras que las
administradoras generales de fondos fueron creadas por el numeral 2 del articulo 3° de
la Ley N° 19.769%, sin que durante la tramitacion de alguna de ellas se discutiera

acerca de los fundamentos de un giro social Unico.

En atencion a las historias de las leyes maodificatorias de la Ley de Mercado de
Valores podemos concluir que el objeto exclusivo, en los casos contemplados en ella,
tiene un objetivo de especializacion, lo que se traduce en empresas mas profesionales

y en un mercado de valores mas confiable que incentiva la inversion.

* Op. Cit. P. 68.

> Ley N° 18.660. Modifica la legislacion sobre seguros y valores. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de
20 de octubre de 1987.

% Ley N° 19.301. Modifica diversos cuerpos legales relativos a mercado de valores, administracion de
fondos mutuos, fondos de inversidn, fondos de pensiones, compaiiias de seguros y otras materias que
sefiala. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 19 de marzo de 1994.

7 Ley N° 19.769. Flexibiliza las inversiones de los fondos mutuos y compafiias de seguro, crea
administradora general de fondos, facilita la internacionalizacidon de la banca, y perfecciona leyes de
sociedades anénimas y de fondos de inversiones. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 7 de noviembre
de 2001.
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2.3.1.2. Decreto con Fuerza de Ley N°3, de 1997, de Ministerio de Hacienda, fija
texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos y de

otros cuerpos legales que se indican
El articulo 40 de la Ley General de Bancos sefiala que:

“Banco es toda sociedad andnima especial que, autorizada de la forma
prescrita por esta ley y con sujecion a la misma, se dedique a captar o
recibir en forma habitual dinero o fondos del publico, con el objeto de darlos
en préstamo, descontar documentos, realizar inversiones, proceder a la
intermediacion financiera, hacer rentar estos dineros y, en general, realizar

toda otra operacion que la ley le permita”.

Este articulo fue establecido por el numeral 25 del articulo 1° de la Ley N° 19.528
del afio 1997, reemplazando al articulo 62 del Decreto con Fuerza de Ley N° 252 del
Ministerio de Hacienda, del afio 1960 que fijaba la Ley General de Bancos, cuyo texto
original era mas estricto en cuanto a los negocios que las instituciones bancarias

podian realizar®.

En concordancia con el articulo 40 del DFL N°3, el articulo 69 sefala las
operaciones que los bancos pueden efectuar. Esta norma fue modificada por la Ley N°
20.190', agregandose nuevos negocios a estas instituciones. Sin embargo, dicha ley

no ha sido la Unica en contribuir en el contenido del articulo 69, ya que esta

% Ley N° 19.528. Introduce modificaciones a la ley general de bancos; al Decreto Ley N° 1.097, de 1975; a
la Ley N° 18.010, y al Codigo de Comercio. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 4 de noviembre de
1997.

% Articulo 62, “Por banco comercial se entendera toda institucion que se dedique al negocio de recibir
dinero en depdsito y darlo a su vez en préstamo, sea en forma de mutuo, de descuento de documentos o
en cualquier otra forma”

100 Ley N° 20.190. Introduce adecuaciones tributarias e institucionales para el fomento de la industria de
capital de riesgo y continua el proceso de modernizacién del mercado de capitales. CHILE. Publicada en
el Diario Oficial de 5 de junio de 2007.
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correspondia al articulo 83 del DFL N° 252, el que fue objeto de diferentes

modificaciones'®.

Ademas, junto con los negocios que los bancos pueden realizar directamente,
encontramos aquellos que sélo pueden realizar a través de filiales. En efecto, el
numeral 15 del articulo 69 del DFL N° 3 sefala que los bancos podran “constituir en el

pais sociedades filiales conforme a los articulos 70 y siguientes”.

El articulo 70 correspondia al numeral 11 bis del articulo 83 del DFL 252 que fue
incorporado por Ley N° 19.528 y modificado por leyes N° 20.190, 19.934 y 19.281. Esta
norma sefiala que los bancos podran ser, a través de filiales, corredores de bolsa,

agente de valores, sociedades inmobiliarias, entre otras.

Luego, el articulo 70 bis dispone que los bancos y sociedades financieras pueden
constituir en el pais sociedades filiales de asesoria previsional. Este articulo fue
incorporado por el articulo 93 de la Ley N° 20.255'%.

Revisando las historias de las leyes maodificatorias del DFL N° 252 de 1960 y N°3
del afio 2009, queremos dilucidar cudl es el fin del legislador al limitar el objeto social

de las instituciones bancarias a aquellos negocios que la ley expresamente le permite.

1o Ley N° 18.022. Modifica la Ley General de Bancos contenida en el Decreto con Fuerza de Ley 252, de

1960, y otras disposiciones legales. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 19 de agosto de 1981. Ley N°
18. 204. Introduce modificaciones a la ley general de bancos, contenida en el Decreto con Fuerza de Ley
n° 252, de 1960. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 22 de enero de 1983. Ley N° 18.576. Introduce
modificaciones a la legislacion bancaria y financiera. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 27 de
noviembre de 1986. Ley N° 18.707. Introduce modificaciones a legislacion bancaria. CHILE. Publicada en
el Diario Oficial de 19 de mayo de 1988. Ley N° 19.301. Modifica diversos cuerpos legales relativos a
mercado de valores, administracion de fondos mutuos, fondos de inversidon, fondos de pensiones,
compafiias de seguros y otras materias que sefiala. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 19 de marzo
de 1994. Ley N° 19.528. Introduce modificaciones a la Ley General de Bancos; al Decreto Ley N° 1.097, de
1975; a la Ley N° 18.010, y al Cddigo de Comercio. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 04 de
noviembre de 1997. Decreto ley N° 2099. Introduce distintas modificaciones a la legislacion bancaria y
financiera. CHILE. Publicado en el Diario oficial de 13 enero de 1978. Decreto Ley N° 3.345. Introduce
modificaciones a la legislacién bancaria y financiera. CHILE. Publicado en el Diario oficial de 29 de abril de
1980.

102 Ley N° 20.255. Establece reforma previsional. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 17 de marzo de

2008.
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Para ello s6lo expondremos aquellos casos que durante la discusion parlamentaria se

hizo referencia de manera directa o indirecta al giro social de los bancos'®.

Respecto a la materia que nos incumbe, la Ley N° 19.528 reemplazé el articulo 62
del DFL 252, fijando un nuevo concepto de institucién bancaria. Aun cuando dicha
definicion fue completamente modificada, esta no se discutid por los parlamentarios ni
se expusieron los motivos por los cuales resulta tan importante restringir los negocios

bancarios a aquellos expresamente dispuestos en la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, durante la tramitacién del proyecto y, en relacion con la
autorizacion de nuevas operaciones, el Senador Sr. Errazuriz expreso, que “permitir a
los bancos incursionar en el cubro de corretaje, que nada tiene que ver con su giro
financiero, resulta ampliamente peligroso para la libertad econémica de las personas...
Esta ampliacion del giro bancario a actividades o financieras lleva connaturalmente a la
concentracion del poder...”. Luego agrega que “es necesario resguardar debidamente
la libre competencia y la igualdad de oportunidades, que se ponen en riesgo, quedan
en desmedro y en evidente peligro con la concentracion de la rigueza y, obviamente, a
través de los bancos que ejerzan actividades distintas de su giro™%.

En tanto, la Ley N° 20.255 también permitia la realizacion de nuevas operaciones. El
proyecto original contemplaba que los bancos podrian constituir filiales que se
dedicaran a la administracion de fondos de pensiones y a la asesoria previsional. Sin
embargo, la posibilidad de que las instituciones bancarias tuvieran filiales AFP, fue
rechazada la Camara del Senado en segundo tramite constitucional y, fue objeto de

una amplia polémica en ambas Camaras.

Asi, el Sr. Guillermo Arthur, presidente de la Asociacion de AFP, expuso ante la

Comision de Hacienda de la Camara de Diputados, que el giro Unico “es una cuestion

193 cabe hacer presente que fueron revisadas la historia de las leyes N° 19.528, N° 19.301, N°19.934,

20.255, N° 20.190

1% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.528. Sesién del Senado N°47 de 7 de mayo

de 1997. P. 5499
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fundamental del sistema, por cuanto es la mejor manera de evitar las llamadas “ventas
atadas”. Afadié que, ademas, “tiene el beneficio de dificultar la concentracion del
Mercado de Capitales, por cuanto la experiencia indica que en aquellas actividades en
gque la banca ha ingresado, a poco andar, se ha eliminado a los competidores; cita al
respecto, el caso de los Fondos Mutuos™®.

El Diputado Sr. Palma expuso que autorizar la creacién de AFP como filiales de
bancos, con giro exclusivo “podria tener consecuencias negativas al concentrar aun
mas el mercado financiero, porque los bancos no necesariamente van a tener menores
costos y si hay riesgos de manejos en ventas amarradas, conflictos de interés y la
presencia de la AFP estatal™.

El Senador Sr. Garcia sefiala que “...si los bancos establecen filiales, tendremos
una confusidn entre el negocio bancario y el negocio previsional -el de la buena
administracion de las carteras de los fondos de pensiones-, lo cual no ocurre con el
sistema actual, ya que los bancos participan en las administradoras de fondos de
pensiones de manera absolutamente separada™?’.

En atencion a lo anterior, concluimos que la limitacion del giro bancario a aquellos
negocios expresamente sefialados en la ley, persigue evitar la concentracion en el
mercado de capitales, prevenir conductas atentatorias contra la libre competencia,
evitar los conflictos de intereses, propender a la especializaciébn de las entidades

bancaria en un negocio Unico y evitar el desvio de fondos a otras actividades.

1% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.255. Informe de la Comisidn de Hacienda de

la Cdmara de Diputados en primer tramite constitucional. [En linea]. <www.leychile.cl> [Consulta: 19
agosto 2010]. P. 511.

1% Historia de la Ley N° 20.255. Discusién en sala de la Cdmara de Diputados en primer tramite
constitucional. [En linea]. <www.leychile.cl> [Consulta: 19 agosto 2010].P. 1043.
%7 Historia de la Ley N° 20.255. Discusion en sala de la Camara de Senadores en segundo tramite
constitucional. [En linea]. <www.leychile.cl> [Consulta: 19 agosto 2010].P. 2514.
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2.3.1.3. Decreto Ley N° 3.500, que establece el nuevo sistema de pensiones.
El inciso 1° del articulo 23 del Decreto Ley N° 3.500, sefiala:

“Las Administradoras de Fondos de Pensiones, denominadas también
en esta ley Administradoras, serdn sociedades andénimas que tendran como
objeto exclusivo administrar Fondos de Pensiones y otorgar y administrar

las prestaciones y beneficios que establece esta ley”.

Este articulo ha sido modificado por mdultiples leyes, durante cuya tramitacién se ha

discutido reiteradamente acerca del objeto exclusivo de estas entidades™®.

Asi, en la discusion en sala del proyecto de Ley N° 19.301, el diputado Estévez
sefiala “respecto a la regulacion financiera, la legislacion mundial combina dos tipos de
resguardos: uno de ellos es la existencia de 6rganos reguladores o supervisores por
parte del Estado, con atribuciones mayores a las que tienen otros mercados de la
economia... La segunda norma de caracter internacional se refiere a la separacion
entre la actividad financiera y el resto de las actividades econdémicas. Se trata de no
mezclar un negocio con otro.... De modo alguno puede aceptarse que los fondos de
pensiones sean utilizados como medios para reforzar el poder de grupos econdémicos,
porque la ley debe garantizar la solvencia de las AFP y que sus fondos se inviertan
considerando la mejor rentabilidad a mediano plazo para los cotizantes y no los

intereses de poder o control de los duefios de las AFP. Algo similar ocurre con las

108 Ley N° 19.301; Ley N° 19.389. Modifica el Decreto Ley N° 3.500, de 1980, en materia de fondos de

pensiones; Decreto Ley N° 1.328, de 1976, sobre fondos mutuos; Ley N° 18.045, sobre mercado de
valores; el Decreto con Fuerza de Ley N° 251, de 1931, de hacienda, sobre compaiiias de seguros, y la Ley
N° 18.815, sobre fondos de inversién. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 18 de mayo de 1995. Ley N°
19.641. Modifica el Decreto Ley n2 3.500, de 1980, a fin de crear un segundo fondo de pensiones en las
A.F.P. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1999. Ley N° 19.795. Modifica D.L N°
3.500, en materia de inversidon de los fondos de pensiones. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 28 de
febrero de 2002. Ley N° 19.934. Modifica el DL. N° 3.500, de 1980, estableciendo normas relativas al
otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de rentas vitalicias. CHILE. Publicada en el Diario
Oficial de 21 de febrero de 2004. Ley N° 20.255. Establece reforma previsional. CHILE. Publicada en el
Diario Oficial de 17 de marzo de 2008. Ley N° 20.345. Sobre sistemas de compensacion y liquidacion de
instrumentos financieros. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 6 de junio de 2009.
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compafias de seguros, con los fondos mutuos, con los fondos de inversion,
1109

etcétera

Luego, el inciso 16 del articulo 23 sefiala que las AFP podran constituir en el pais
sociedades anonimas filiales cuyo objeto sea la administracion de carteras de recursos
previsionales, las que también deberan tener, de acuerdo al articulo 23 bis del Decreto

Ley N° 3.500, un objeto exclusivo.

Durante la tramitacion de la N° 19.301, que introduce el articulo 23 bis, en sesién 4°
del Senado del 9 de junio de 1999, la Senadora Matthei, “hizo presente que la norma
crea un nuevo giro para la AFP, como es la administracion de carteras de recursos
previsionales, estableciendo todos los requisitos legales para su existencia y
autorizando, adema4s, a los bancos e instituciones financieras para formar sociedades
destinadas a la administracion de carteras de recursos previsionales”, luego agrega

que “la norma en discusién rompe el tema del manejo de carteras de las AFP™°,

En seguida, en la sesion 5° del Senado de martes 15 de junio de 1999, el Senador
Sr. Foxley sefiala, respecto a la creacion por las AFP de filiales cuyo objeto exclusivo
sea la administracion de fondos de inversion que “al especializarse en eso podrian
participar en el manejo de los portafolios de inversiones previsionales. Y al hacerlo de
forma profesional y especializada posibilitarian una reduccién de costos. Cabe hacer
notar que los gastos de administracion de los fondos de inversion en el sistema chileno
todavia son significativamente mas altos que los de otros paises, en particular de los
desarrollados™".

Por ultimo, se ha dictaminado por la Superintendencia de AFP que este objeto

exclusivo tiene basicamente tres finalidades: “primero, velar por la solvencia de la

1% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.301. Discusién en sala de la Cdmara de

Diputados. P. 353.

19 1hid. P. 380

" bid. P. 482
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institucion; segundo, propender al desarrollo de sociedades especializadas; tercero,
obtener una tajante separacion entre determinadas actividades economicas que, por
razones éticas, de transparencia, equidad en la competencia, etc., no pueden
desarrollarse legitimamente, en forma conjunta por una misma entidad o mas

personas™*?,

2.3.1.4. Decreto con Fuerza de Ley N° 251. Ley de Seguros

El articulo 4° de este cuerpo legal sefiala que el comercio de asegurar riesgos podra
solamente realizarse por sociedades andnimas nacionales de seguros y reaseguros
que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho giro y las actividades que sean

afines o complementarias a éste.

El texto original de esta norma no disponia que las sociedades debian tener objeto
exclusivo. Dicho requisito fue incorporado por Ley N° 18.660, que modifica la
legislacion sobre seguros y valores™?, reemplazandose dicho articulo y estableciendo

expresamente dicha exigencia.

En el informe técnico del proyecto se sefiala que “las compafiias de seguros deben
tener como objeto exclusivo su actividad especifica de asumir riesgos de terceros en
razon de primas u otras contraprestaciones y actuar como inversionistas
institucionales, todo esto con el propdsito de obtener una direccién y administracion
profesional de las empresas, esto es, que sus esfuerzos se orienten a maximizar sus

logros como aseguradores y no desviarlos hacia actividades distintas”, sin embargo, se

"2ARTHUR,  Guillermo. Régimen Legal del nuevo sistema de pensiones. [En linea]

<http://books.google.cl/books?id=dQIHER_FOwwC&dq="objeto+exclusivo"&source=gbs_navlinks_s.>
[Consulta: 18 agosto 2010] citando Ord. N° J/7039 del 14 de agosto de 1991 de la Superintendencia de
AFP.

m Ley N° 18.660. Modifica la legislacion sobre seguros y valores. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de

20 de octubre de 1987.
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agrega que “Lo expresado no pretende eliminar aquellas actividades que sean afines y
»nll14

estén estrechamente relacionadas con el giro

Posteriormente, este articulo fue modificado por el numeral 3° del articulo 2° de la
Ley N°19.769, que flexibiliza las inversiones de los fondos mutuos y compafias de
seguro, crea administradora general de fondos, facilita la internacionalizacion de la
banca, y perfecciona leyes de sociedades andénimas y de fondos de inversiones.
Revisada la historia fidedigna de la disposicion, se observa que no se discutié durante

su tramitacion acerca de la modificacion al articulo 4° antes citado.

En definitiva, la exigencia de un giro Unico en el mercado de los seguros y
reaseguros, tiene también como fundamento la especializacion y el profesionalismo de

las empresas que se dediquen al negocio.

2.3.1.5. Decreto Ley N° 1.019. Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado

del Decreto Ley N° 1.328, de 1976, sobre administracion de fondos mutuos.

El articulo 3° del Decreto Ley N° 1.019 dispone:

“La administracion de los fondos mutuos sera ejercida por sociedades
anonimas cuyo exclusivo objeto sean tales administraciones, (...) Sin
perjuicio de lo anterior, las administradoras podran realizar las actividades

complementarias que les autorice la Superintendencia”.

Este articulo fue fijado por el numeral 3 del articulo 140 de la Ley N° 18.046,
sobre sociedades anonimas. Sin embargo durante su tramitacion, este articulo no

fue objeto de discusion.

" Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley 18.660. Informe Técnico. P.106
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2.3.1.6. Ley N° 19.728, Establece un seguro de desempleo.

El inciso 1 del articulo 30 de la Ley N° 19.728, dispone:

“La administracion del Régimen de Cesantia estara a cargo de una
sociedad andnima de nacionalidad chilena o agencia de una extranjera
constituida en Chile, de giro Unico, que tendr& como objeto exclusivo
administrar dos Fondos que se denominaran Fondo de Cesantia y Fondo
de Cesantia Solidario y otorgar y administrar las prestaciones y beneficios

que establece esta ley”.

La historia de la ley nada dice respecto al giro Unico de estas sociedades. La
discusion se centra, preferentemente en los beneficios e inconvenientes de un

administrador Unico y a los aspectos sociales del proyecto.

2.3.1.7. Ley N° 20.179, establece un marco legal para la constitucion y operacion

de sociedades de garantia reciproca.

El articulo 3 de la Ley N° 20.179, sefiala:

“Las Instituciones de Garantia Reciproca de que trata esta ley, se
regirdn por las siguientes reglas especificas: a) Su objeto sera exclusivo, y
consistird en el otorgamiento de garantias personales a los acreedores de

sus beneficiarios...”

Se sefala en el Mensaje del proyecto de ley que “hasta la fecha, nuestro pais no
cuenta con experiencia relativa a la operacion de las Sociedades de Garantia
Reciproca. Sin embargo, existen abundantes antecedentes relativos a sociedades de
giro Unico o exclusivo, las que se encuentran sometidas a normas especificas de
funcionamiento y operacion, y que permiten contar con una base concreta para la
insercion de este tipo de sociedades en el ordenamiento juridico nacional. Por ella, el

proyecto propone que las Sociedades de Garantia Reciproca deban ser sociedades de

50



giro exclusivo, impidiéndose ademés que otorguen directamente créditos a sus
115

beneficiarios
Pese a esta expresa mencion al objeto exclusivo, no se discute durante la

tramitacion del proyecto acerca de la importancia o el fundamento de este requisito.

2.3.1.8. Ley N° 20.123, regula trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo

de servicios transitorios

El articulo 183-F de la Ley N° 20.123, dispone:

“Para los fines de este Cadigo, se entiende por: a) Empresa de Servicios
Transitorios: toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo, que
tenga por objeto social exclusivo poner a disposicion de terceros
denominados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para
cumplir en estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como
asimismo la seleccién, capacitacion y formacién de trabajadores, asi como

otras actividades afines en el ambito de los recursos humanos”.

Durante su tramitacion, se sefiala en el primer informe de la Comision de Trabajo
que “...el proyecto exige que las empresas de servicios transitorios tengan por objeto
exclusivo el suministro de personal y prescindan de vinculos y relaciones societarias
con sus usuarias, evitando una falsa externalizacion™*.

En la discusion en sala del proyecto, el Senador sefior Parra “subrayd que este
tema de la exclusividad del giro es bastante sensible. Las normas que exigen esta

exclusividad existen en nuestra legislacion, pero no son frecuentes. Su conviccion es

5 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N°20.179. Mensaje presidencial. P.7

¢ Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.123. Primer informe de la Comision de

Trabajo. [En linea] <www.leychile.cl> [Consulta: 25 agosto 2010]. P. 53
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gue el giro de estas empresas, en atencion a las labores que realizan, es muy delicado,
lo que justifica plenamente la exigencia de la exclusividad. Esto permitiria, ademas,
una mejor fiscalizacion en este campo™?’.

El sefior Ministro del Trabajo y Prevision Social precis6 que el Ejecutivo “busca
generar un nuevo campo de actividad relativo a la puesta a disposicion de
trabajadores, pero no se quiere que a través de esta nueva figura, que amplia la
intermediacion laboral, las empresas acentlen el vicio de crear sus propias empresas
para que les proporcionen personal, puesto que asi no se estaria cumpliendo
realmente con una funcién de intermediacion ni de formacion o capacitacion de
trabajadores, sino que simplemente se daria espacio para eludir responsabilidades
laborales y previsionales™*®,

Luego el Sr. Parra agrega que “... en este caso, el objeto exclusivo aparece como
indispensable para una adecuada fiscalizacion y proteccion de los derechos laborales.
El proyecto abre esta realidad a una modalidad contractual nueva, pero lo hace
tomando los resguardos necesarios para evitar que ella se traduzca en un comercio en
torno del trabajo de las personas y en una forma de hacer que pierda cada vez mas la

dignidad que le debe ser reconocida en la legislacién...”*°.

Por dltimo el Senador Sr. Ruiz sefala que “... [e]xisten varias actividades a las
cuales la ley ha impuesto giro exclusivo, porque conllevan una responsabilidad
importante, como la desarrollada por los bancos. En definitiva, se consideran
determinadas normas cuando surge preocupacion por los problemas econdmicos, para

defender el dinero, pero no cuando se trata de proteger los derechos de los

" Historia de la Ley N° 20.123. Discusién en sala. Primer trdmite constitucional. [En linea]

<www.leychile.cl> [Consulta: 25 agosto 2010]. P. 94
Y% bid.

1% Bp. cit. Historia de la Ley N°. 20.123. P. 344
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trabajadores. Porque -y digdmoslo derechamente- aqui estamos estableciendo una
1120

suerte de “trata de esclavos

En conclusion, el objeto exclusivo de estas empresas tiene por objeto lograr una
mejor fiscalizacion por parte de las autoridades correspondientes y evitar que las
empresas creen sus propias empresas de servicios transitorios para autoabastecerse

de trabajadores, burlando, de esta manera sus derechos laborales y previsionales.

2.3.1.9. Ley N° 20.370, Ley general de educacion.
El articulo 46 de la Ley N° 20.370 dispone:

“El  Ministerio de Educacion reconocerqd oficialmente a los
establecimientos educacionales que impartan ensefianza en los niveles de
educacion parvularia, basica y media, cuando asi lo soliciten y cumplan con
los siguientes requisitos: a) Tener un sostenedor. Seran sostenedores las
personas juridicas de derecho publico, tales como municipalidades y otras
entidades creadas por ley, y las personas juridicas de derecho privado cuyo

objeto social Unico sea la educacion...”.

Se sefiala en el mensaje del proyecto que “se propicia la mantencion del sistema
mixto actual, permitiéndose la incorporacion de sostenedores tanto publicos como
privados, estableciéndose, sin embargo, la necesidad que éstos Ultimos se organicen
como personas juridicas sin fines de lucro, con giro educacional de caracter exclusivo.
Considerando la situacion actual de sostenedores que poseen una calidad diversa a la

gue se establece...Habida consideracion que la educacion es un bien publico, en caso

120 bid. P. 345
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alguno puede ser un negocio. Por ello, se resguarda la calidad de la educaciéon y se
n121

regulan las obligaciones minimas que deben acreditar los sostenedores

Se expone en el informe de la Comision de educacion de la Camara de Diputados
que se persigue “Garantizar la eficiencia y la transparencia de todo el sistema
educacional. Hemos concordado la aplicacién de un exigente sistema de seleccién de
los administradores educativos, de fiscalizacion del cumplimiento de la normativa y de
transparencia en el uso de los recursos publicos involucrados en el proceso educativo.
Asi, los sostenedores deberan ser personas juridicas y poseer giro Unico dedicado a la
educacion. La calidad de sostenedor sera intransferible a quienes no cumplan con los
requisitos requeridos por la ley, debiendo estos acreditar solvencia econdmica.
Elevando las exigencias para ser administrador educacional estaremos efectivamente
resguardando que la educacion que reciben los nifios y jovenes chilenos sea del mejor
nivel?,

En tanto en la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados se expuso que “En
cuanto a las barreras de entrada al sistema para los sostenedores, el proyecto las
eleva sustantivamente, estableciendo que so6lo podran ser administradores educativos
personas juridicas, las que deberan poseer giro Unico, lo que significa que los recursos
del Estado sélo pueden ser destinados al giro de la institucién, de lo cual deberan
rendirse cuenta publica respecto de su uso y estaran sujetos a la fiscalizacién y
auditoria de recursos que llevara a cabo la Superintendencia de Educacion™?3.

El diputado Sr. Paredes sefiala “Hoy se habla de establecer un giro uUnico. Al
respecto, es necesario decir al pais que el sistema vigente posibilita diferentes giros,

debido a lo cual sostenedores de colegios particulares subvencionados pueden instalar

2! Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.370. Mensaje. [En linea] <www.leychile.cl>

[Consulta: 25 agosto 2010]. P. 13

12 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.370. Informe de la Comisién de Educacion

de la Cdmara de Diputados. [En linea] <www.leychile.cl> [Consulta: 25 agosto 2010]. P. 68

12 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.370. Informe de la Comisidn Hacienda. [En

linea] <www.leychile.cl> [Consulta: 25 agosto 2010]. P. 286
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un motel, una carniceria o una ferreteria con los mismos recursos destinados a
1124

educacién
En definitiva, que los sostenedores de colegios deban tener un objeto exclusivo
pretende evitar que los recurso otorgados por el Estado sean invertidos en otros

negocios en desmedro de los recintos educacionales.

2.3.2. Actividad empresarial del Estado

El Estado puede realizar actividades empresariales de dos maneras, directamente a
través de empresas publicas o, a través de sociedades comerciales de derecho privado

donde el Estado tenga participacion.

En el primero de los casos el Estado asume directamente la gestion empresarial por
medio del Fisco, servicios descentralizados, municipalidades o empresas publicas'®,
con el objeto de satisfacer necesidades publicas. Estas entidades deben ser creadas
por una ley de quérum calificado, de acuerdo al numeral 14 del articulo 63 y al inciso 4°
N°2 del articulo 65, ambos de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo
19 N°21 de la Ley Fundamental.

Estas empresas, de acuerdo al articulo 1° de Ley Orgéanica Constitucional de Bases

126

Generales de la Administracion del Estado™, son érganos pertenecientes a dicha

Administracion y, por tanto, personas juridicas de derecho publico.

124 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.370. Discusién en sala de la Cdmara de

Diputados. Primer tramite Constitucional. [En linea] <www.leychile.cl> [Consulta: 25 agosto 2010]. P. 356

25 AROSTICA, Ivén. Derecho Administrativo Econdmico, Empresas publicas y sociedades del Estado.

Santiago. Universidad Santo Tomds. 2001. P. 99 y ss.
'2® Decreto con Fuerza de Ley N° 1. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Fija texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575, Organica constitucional de bases generales de la
administracion del Estado. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 17 de noviembre de 2001.
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Al efecto, se ha sefalado por la Contraloria General de la Republica que la ley que
las crea, sefalara “su naturaleza juridica de servicio publico descentralizado
funcionalmente, establece sus objetivos, sus funciones, su estructura, incluidas sus
autoridades y atribuciones de ellas, su régimen financiero, su régimen de personal,
etc.; todas estas normas son de derecho publico...”*.

A modo de ejemplo, son empresas del Estado, los astilleros y maestranzas de la
Armada (ASMAR), la Empresa Nacional de Aeronautica (ENAER), la Empresa
Television Nacional de Chile, la Empresa Nacional del Petréleo, la Empresa de Correos

de Chile, la Empresa Nacional de Mineria, entre otras'®®,

La segunda forma de desarrollar actividades empresariales consiste en la
participacion del Estado en sociedades comerciales constituidas o adquiridas por este
de acuerdo a las normas de derecho privado. En este caso una ley de quérum
calificado autoriza a algun organismo centralizado o descentralizado de la
administracion del Estado para constituir una sociedad o participar en una ya

constituida.

Articulo 1.- El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administracion del Estado con la
colaboracidn de los érganos que establezcan la Constitucion y las leyes.

La Administracién del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y
los drganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden vy
Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, as Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley.

27 Contraloria General de la Republica. Dictamen N°39.562 de 1 de diciembre de 1997. [En linea]

<www.contraloria.cl > [Consulta: 1 septiembre 2010]
128 Ley N° 18.296. Ley Orgdnica de los Astilleros y Maestranzas de la Armada. CHILE. Diario Oficial, 7
febrero 1984; Ley N° 18.297. Ley Organica de la Empresa Nacional de Aeronautica de Chile. CHILE. Diario
Oficial, 16 marzo 1984; Ley N° 19.132. Crea Empresa Televisién Nacional de Chile. CHILE. Diario Oficial, 8
abril 1992; Decreto con Fuerza de Ley N° 1. Ministerio de Mineria. Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N° 9.618.Ccrea la Empresa Nacional del Petréleo. CHILE. Diario Oficial, 24 abril
1987; Decreto con Fuerza de Ley N° 10. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones. Crea la
“Empresa de Correos de Chile”, dispone la constitucion de “TELEX CHILE Comunicaciones Telegraficas
S.A:” y pone término a la existencia legal del Servicio de Correos y Telégrafos a contar de la fecha que
indica. CHILE. Diario Oficial, 30 enero 1982; Decreto con Fuerza de Ley N°153. Ministerio de Hacienda.
Crea la Empresa Nacional de Mineria. CHILE. Diario Oficial, 05 abril 1960.
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De acuerdo al pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica, antes
citado, estas sociedades “no nacen directamente de la ley, sino que una ley de quérum
calificado faculta a determinado 6rgano u Organos estatales para crearlas bajo la
férmula de sociedades privadas, por lo tanto, no son creadas por ley y su régimen
juridico es el de derecho privado que es determinado en una escritura social”*?°.

Ejemplo de ellas es la Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A™.

Respecto a esta Ultima forma de desarrollar actividades econdémicas, el profesor de
Derecho Administrativo Jorge Precht sefiala, en relacion al anteproyecto de ley
interpretativa sobre el articulo 19 N°21 de la Constitucion, que este se equivoca al
extender el concepto de organismos del Estado a aquellos que no pertenecen a la
administracion del Estado, ni pertenecen al ambito de lo publico™!, en atencién a que
el anteproyecto consideraba “organismo del Estado” a aquellas personas juridicas en
gue éste tuviera aportes mayoritarios de capital o participacion determinante en su

administracion*®.

Sin embargo, la Contraloria General de la Republica, en diferentes dictamenes, ha

sustentado una tesis amplia de la frase “el Estado y sus organismos” y ho en un

2% Contraloria General de la Republica. Dictamen N°39.562 de 1 de diciembre de 1997. [En linea]

<www.contraloria.cl > [Consulta: 1 septiembre 2010]
3% sus accionistas al 31 de diciembre de 2009 son la Corporaciéon de Fomento de la Produccién, con
57,72% vy el Fisco de Chile con 42,28%. Es la continuadora legal de la ex Direccion General de Metro del
Ministerio de Obras Publicas creada en 1974 por Decreto Ley N2 257. Fuente: <www.metrosantiago.cl>
B! Texto del Anteproyecto Original de Ley Interpretativa sobre el Articulo 19 numero 21 de la
Constitucidn Politica de la Republica. Revista Chilena de Derecho. Volumen 14 (1).

Articulo 1° letra a) que “Organismo del estado son todas aquellas personas juridicas y entidades, sin
importar su denominacién a través de las cuales actia el Estado, que le pertenecen a cualquier titulo, o
en las que este tiene aportes mayoritarios de capital o participacién determinante en su administracion”

32PRECHT, Jorge. El Estado empresario: analisis de la legislacion complementaria constitucional. Revista

Chilena de Derecho, Vol. 14, N° 1, 1987 [En linea] <http://dialne.unirioja.es> [Consulta: 6 septiembre
2010]
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sentido orgénico referido solamente a los entes mencionados en el articulo 1° de la Ley

Organica constitucional de bases generales de la administracion del Estado®,

2.3.2.1. La especialidad del giro de las empresas publicas

En la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion, el principio de la especialidad
del giro de las empresas publicas no fue discutido durante las sesiones en que se trat
la redaccién del numeral 21 del articulo 19 de la Constitucién Politica™*, mas bien
corresponde a una creacidon doctrinaria y jurisprudencial, derivado del principio de
legalidad o juridicidad de los érganos publicos y del principio de subsidiaridad del

Estado antes expuesto.

Este principio consiste en que el legislador debe sefalar, en la ley autorizatoria,
especifica y detalladamente las actividades y negocios que la empresa puede
desarrollar, sin que a esta se le permita realizar negocios fuera de dicho giro, y
requiriendo una ley autorizatoria de quorum calificado cuando precise ampliar su

ambito de actuacion.

Arturo Fermandois'® expone que el fundamento constitucional radica en la
excepcionalidad de la actividad empresarial del Estado, debiendo acotarse con
precisién sus alcances y su actuacion moverse restrictivamente a lo autorizado®.
Agrega que las leyes genéricas, que necesariamente dan lugar a empresas estatales
multipropdsito, hacen ilusorio el derecho preferente de los individuos a desarrollar

actividades econémicas.

133 Contraloria General de la Republica. Dictdmenes N° 20.241 afio 2008, 22.683 afio 1996, 39.846 afio

1997.

BICENC. Sesiones N° 1, 3, 5, 17, 18, 68, 311, 384, 388, 393 y 398.

35 FEERNANDOIS, Arturo. Op. Cit. P. 288.

3% En este sentido. INSTITUTO Libertad y Desarrollo. iEstado empresario? Caso Cerrillos y ENAP Perd.

Temas Publicos. [En Linea] <www.lyd.cl> [Consulta: 12 abril 2010]
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Al respecto, sefiala lvan Ardstica que, cuando el Estado concurre en la creacion de
sociedades privadas, estas deben desarrollar funciones complementarias o de apoyo
que tengan relacion directa con los fines propios que conciernen al Estado®’.

Eduardo Soto Kloss expone que las sociedades anénimas en que el Estado tiene
participacién, al ser entes estatales, estan sujetas al principio de juridicidad, legalidad o
especialidad, segun el cual los entes publicos deben actuar dentro del ambito de su
competencia. Dicha competencia esta especificada por la ley autorizatoria para
desarrollar actividades empresariales y que concreta su objeto social: “De alli que esa
actividad empresarial no puede excederse o pretender ampliarse a actividades que no
encuadren el en preciso y delimitado &mbito autorizado por la ley de quérum calificado

respectiva”®,

2.3.2.1.1. Especialidad del giro en la jurisprudencia

2.3.2.1.1.1. Jurisprudencia emanada de los Tribunales Superiores de Justicia

La jurisprudencia judicial existente en la materia deriva de la interposicién del
recurso de amparo econémico previsto en la Ley N°18.971, denunciando el desarrollo

de actividades empresariales del Estado, fuera del giro social autorizado por ley.

(A) Asociacién Gremial de Impresores contra Correos de Chile (1998) **°

El hecho denunciado por la Asociacion Gremial de Impresores, consiste en que

Correos de Chile estaria realizando actividades comerciales no comprendidas en el

37 AROSTICA, Ivén. Op. cit. P 115.

38 SOTO KLOSS, Eduardo. Legitimidad de la distribucién gratuita, por un tercero, de un periddico en la
red de transporte de Metro S.A. El uso de la marca Metro. Revista Chilena de Derecho. 27 (2). 2000. P
243

3% Asociacion gremial de impresores contra Correos de Chile. Gaceta Juridica (222): 50-59. 1998.
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giro social fijado por ley**. Dicho negocio correspondia al servicio de impresion de
datos y mecanizacién o ensobramiento automatico de correspondencia, denominado

“correo hibrido”.

La recurrente argumenta, que al ser Correos de Chile una empresa publica, esta
sujeta a un estatuto de derecho publico, lo que significa que so6lo puede hacer lo que
previa y expresamente le permiten las leyes, ademas al ser la actividad empresarial del

Estado excepcional, las leyes que lo autorizan debe interpretarse restrictivamente.

Correos de Chile se defiende, exponiendo que la actividad del correo hibrido se
encuentra dentro de su giro, fundandose el Convenio Postal Universal firmado en Seul
el 14 de septiembre de 1994.

La Corte de Apelaciones de Santiago resuelve que la implementacion de este
servicio no puede considerarse, por no ser de su especifica finalidad, comprendida en
el ambito de la competencia que la ley organica de la Empresa de Correos le ha
asignado e infringe la garantia constitucional del articulo 19 N°21 de la Constitucion

Politica.

(B) Asociacion Nacional de Prensa contra Metro S.A.(2000) **

La Asociacion Nacional de Prensa denuncia que la empresa Metro S.A ha invadido
ilicitamente el campo de actuacion econémica del sector privado, infringiendo el
numeral 21 del articulo 19 de la Constitucién Politica y el principio formal de legalidad

del objeto.

“® Decreto con Fuerza de Ley N° 10 del Ministerio de Transporte. Crea la "Empresa de Correos de Chile",

dispone la constitucidon de "TELEX CHILE Comunicaciones Telegraficas S.A." y pone término a la existencia
legal del Servicio de Correos y Telégrafos a contar de la fecha que indica. CHILE. Publicado en el Diario
Oficial de 30 de enero de 1982.

Articulo 2° El objeto de la Empresa serd prestar servicios de envios de correspondencia nacional e
internacional. Sin perjuicio de lo anterior, podrd efectuar otras prestaciones de servicio postal, tales
como: encomiendas, giros postales, y similares, que acuerde el Directorio.

Asimismo le corresponderd a la Empresa cumplir los acuerdos y obligaciones que emanen de los
convenios y tratados internacionales Postales que suscriba el Estado de Chile.

1 Asociacion Nacional de Prensa contra Metro S.A. Gaceta Juridica (235): 49-52. 2000.
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El acto consiste en que Metro S.A ha iniciado actos destinados a participar en
actividades empresariales periodisticas no autorizadas expresamente por ley, a través
de un contrato de asociacion o joint venture con sociedades extranjeras, el servicio
consistiria en la entrega gratuita de un diario de nombre “Metro”, que se financiaria con

avisos publicitarios, el cual es completamente ajeno al giro fijado por Ley N° 18.772'*.

La recurrida, Metro S.A, argumenta que no estaria realizando actividades
empresariales periodisticas sino que explotando comercialmente su patrimonio, a
través de un contrato de arrendamiento de su espacio fisico para la distribucién del
periédico, lo cual estaria considerado dentro de las actividades anexas propias de su

giro.

La Corte de Apelaciones de Santiago, que en definitiva rechaza el recurso, sefiala
en el considerando 13° de la sentencia, que la autorizacidon conferida legalmente a
Metro S.A para incursionar en una actividad anexa a su giro principal debe
interpretarse restrictivamente, ya que implica una expansién de su competencia. Luego
en su considerando 22° sefiala que la convencidon celebrada es un contrato de
arrendamiento que no sobrepasa el giro social fijado por ley, y que por tanto constituye
una actividad empresarial licita que no vulnera el derecho de los particulares a

desarrollar actividades econémicas.

El tribunal de alzada, revocando la sentencia de primera instancia, sefiala que la Ley
N° 18.772 autoriz6 al Estado a desarrollar una actividad empresarial especifica
(considerando 1°), que Metro S.A es un organo estatal que desarrolla su actividad bajo
la forma de una sociedad andnima , por lo que la limitacion establecida en el inciso 2°

del numeral 21 del Articulo 19 de la Constitucion Politica le es aplicable plenamente vy,

1“2 Ley N° 18.772. Establece normas para transformar la direccion general de metro en sociedad

andénima. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 28 de enero de 1989.

Inciso 2, articulo 2° La sociedad anénima tendra por objeto la realizacién de todas las actividades propias
del servicio de transporte de pasajeros en ferrocarriles metropolitanos u otros medios eléctricos
complementarios y las anexas a dicho giro, pudiendo con tal fin constituir o participar en sociedades y
ejecutar cualquier acto u operacién relacionados con el objeto social. No obstante y sélo respecto de
"METRO S.A.", no podra darse o cederse a ningun titulo el giro principal de transporte que se realice en
las actuales vias o en las que se construyan exclusivamente por dicha sociedad.
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por lo tanto, su objeto social, impuesto por una ley de quorum calificado, circunscribe a
Metro S.A a desarrollar s6lo esa actividad econdémica, para realizar una distinta, es
menester que otra ley de quorum calificado le permita desarrollarla o participar en ella.

(considerando 3°).
(C) ASIMET contra CODELCO (1993)**

La Asociaciéon de Industrias Metallrgicas y Metalmecéanicas (Asimet A.G), denuncia
gue CODELCO-Chile ha concurrido a la constitucion de una sociedad andnima
denominada “CMS Chile y Equipos Mineros S.A”, cuyo objeto social consiste en
“fabricar en Chile, comercializar y distribuir en Chile y en el extranjero maquinarias,
equipos y repuestos” y “prestar servicios de mantenimiento y reparacion de
maquinarias y equipos y de venta de repuestos”, y que a juicio del recurrente, excede
el giro social de CODELCO-Chile'*.

%3 ASIMET contra CODELCO. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XC (1993), N°2 (Mayo- Agosto),

Seccidn 5. [En linea] <www.microjuris.com> [Consulta: 11 noviembre 2007]

4 Decreto Ley N° 1.350. Ministerio de Mineria. Crea la Corporacién Nacional del Cobre de Chile. CHILE.

Publicado en el Diario Oficial de 28 de febrero de 1976.

Articulo 3° El objeto principal de la Corporacion Nacional del Cobre de Chile serd ejercer los derechos que
adquirid el Estado en las Empresas de la Gran Mineria del Cobre y en la Compaiia Minera Andina, con
ocasién de la nacionalizacion ordenada en la disposicién decimoséptima transitoria de la Constitucion
Politica del Estado, para lo cual le correspondera en especial: a) Continuar la explotaciéon de los
yacimientos denominados Chuquicamata y Exdtica, ubicados en la provincia de El Loa, Il Regién; El
Salvador, ubicado en la provincia de Chafaral, Ill Regidn; Rio Blanco, ubicado en la provincia de Los
Andes, V Regién; El Teniente, ubicado en la provincia de Cachapoal, VI Regidn, y, en general, de las
empresas mineras pertenecientes a las Sociedades Colectivas del Estado a que alude el decreto con
fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Mineria, de 1972 asi como la de sus establecimientos, faenas y
servicios anexos; b) Realizar exploraciones geoldgicas u otras tendientes a descubrir y reconocer
yacimientos de minerales no ferrosos dentro del territorio nacional, constituir y adquirir a cualquier
titulo concesiones mineras y demas derechos mineros y explotar otros yacimientos mineros; c) Producir
minerales y concentrados de cobre, cobre en cualquiera de sus formas, subproductos y demas derivados
y sustancias que se obtengan de la explotacién de minerales de cobre, o que provengan de procesos
complementarios de produccidn, en plantas propias o ajenas, y beneficiar minerales de terceros en sus
propias plantas; d) Producir otros elementos no ferrosos, sea en forma de minerales, concentrados,
fundidos o refinados, o en cualquiera otra forma, y los productos y subproductos derivados de los
mismos; e) Manufacturar o semimanufacturar cualquiera de los metales, productos o subproductos
mencionados precedentemente; f) Comercializar minerales, productos y subproductos mencionados en
las letras anteriores; g) En general, realizar, en el pais o en el extranjero, toda clase de actividades civiles,
comerciales o de cualquiera otra naturaleza, que se relacionen directa o indirectamente con la
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La recurrida se defiende sefalando que la letra g) del articulo 3° del Decreto Ley N°
1350 contiene una clausula genérica que le permite abarcar toda actividad directa o
indirectamente relacionada con el giro minero y, ademas, cualesquiera otras "que sean
necesarias para la empresa". Por consiguiente, la formacion de CMS Chile y el
cumplimiento del objeto social de esta Ultima estan comprendidos en el ambito

empresarial de CODELCO conforme al articulado de su ley organica y de su estatuto.

La Corte de Apelaciones de Santiago rechaza el recurso y la sentencia es
confirmada en segunda instancia. Al respecto, el tribunal de primera instancia sefiala
que la constitucion de la sociedad "CMS Chile Sistemas y Equipos Mineros S.A." debe
entenderse comprendida dentro de los objetivos que tiene CODELCO, segun se infiere
de la simple lectura de las disposiciones contenidas en letra g) articulo 3° y letra k) del
articulo 9° del decreto Ley N° 1.350.

La Corte Suprema agrega que no puede por si sola, la constitucion de una sociedad
implicar una infraccion al articulo 19 N° 21 de la constitucidon mientras esa sociedad no

realice actividades que resulten ajenas al objeto social de CODELCO™.

Esta sentencia contd con el voto disidente del Ministro Arnaldo Toro, quien estuvo
por revocar la sentencia apelada exponiendo que CODELCO no ha podido concurrir a
la formacion de esta sociedad, por cuanto su objeto excede el objeto de la empresa
estatal, sobrepasando, de esta manera, la disposicién contenida en el articulo 19 N°21
de la Constitucion Politica. Luego, CODELCO no puede sino incursionar en las

actividades empresariales que le fija especificamente su ley organica.

explotacion, produccidon, manufactura, elaboracidon y comercializacién del cobre y otros metales o
minerales, productos, subproductos y sustancias mencionadas en las letras precedentes, o que sean
necesarias o convenientes para la empresa; h) Cumplir otras funciones relacionadas con la exploracion,
investigacion, produccion y comercializacion del cobre, sus subproductos o derivados, que le
encomiende el Gobierno.

5 FERMANDOIS, Arturo. Op. Cit. P. 229. Sefiala que este corresponde a un criterio infraccional factico y
no normativo, sélo hay infraccién cuando en el hecho desborde su giro legal y no cuando constituya
sociedades destinadas a desbordarlo.
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2.3.2.1.1.2. Contraloria General de la Republica
(A) Dictamen N° 38.432 afio 2007.

Contraloria General de la Republica se pronuncia, entre otras cosas, acerca de la
factibilidad de que la Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A realice un

préstamo de dinero al Administrador Financiero del Transantiago S.A. (AFT).

Trae a colacién una serie de dictamenes™®, sefialando que la jurisprudencia
administrativa “ha precisado que las leyes que autorizan al Estado para desarrollar
actividades empresariales, entre las que se cuentan aquellas en que se establece el
objeto de las sociedades cuya creacion regulan, deben interpretarse restrictivamente,
por aplicacion del principio de la excepcionalidad del giro empresarial estatal y, por
tanto, para que dichas entidades puedan efectuar actividades no contempladas
expresamente por la norma legal, se requiere de la dictacion de una nueva ley de
quérum calificado especifica que asi lo prevea... Examinados los términos de la Ley N°
18.772 y el giro que el legislador defini6 como propio de METRO S.A., se advierte que
dentro de éste no se incluye la posibilidad de otorgar recursos en préstamos o mutuos,
como ocurre en la especie, toda vez que su objeto, como aparece de los articulos 1 °y
2° del referido cuerpo legal, es el servicio publico de transporte de pasajeros, mediante
ferrocarriles metropolitanos urbanos o suburbanos y otros medios eléctricos

complementarios y servicios anexos”.
(B) Dictamen N° 22.540 afio 2008

La Contraloria Regional de Tarapacd solicita a la Contraloria General de la
Republica se pronuncie acerca de procedencia de que la Corporacion de Desarrollo de
Arica y Parinacota (CORDAP) haya concurrido, a la formacion de una sociedad

andnima.

8 Dictamenes N° 17.742 y 4.275, ambos de 2006; 42.557 y 20.151, ambos de 2005 y 19.371, de 1999.
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Por Ley N° 19.669™' se autoriz6 al Gobierno Regional para integrar y participar en
la formacién y constitucion de una corporaciéon de derecho privado, sin fines de lucro,
denominada Corporacién de Desarrollo de Arica y Parinacota, en cuyos estatutos se
establecieron sus objetivos, todos ellos tendientes a fomentar el progreso y desarrollo

de la region.

El hecho consiste que CORDAP junto con la Compafiia Agricola del Norte S.A
constituyeron una sociedad anénima cerrada denominada Inversiones CORDAP S.A,
la que su vez concurrio a la formacion de otras cuatro sociedades, todas ellas con la

finalidad de desarrollar actividades empresariales.

La Contraloria General de la Republica precisé que la Ley N° 19.669 no contemplé

la posibilidad de que la referida corporacion pudiera constituir sociedades con el fin de

w Ley N° 19.669. Establece nuevas medidas de desarrollo para las provincias de Arica y Parinacota.

CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 05 de mayo de 2000.

Articulo 6°.Facultese al Gobierno Regional de la XV Regién de Arica y Parinacota, para integrar y
participar en la formacion y constitucién de una corporacién de derecho privado, sin fines de lucro, a
que se refiere el Titulo XXXIII del Libro | del Cdédigo Civil, cuya finalidad fundamental sea fomentar el
progreso de las provincias de Arica y Parinacota, servir como drgano consultivo en las decisiones de
inversion y politicas publicas vinculadas a tales provincias y evaluar el avance de las medidas de fomento
y desarrollo que se decreten o hayan decretado en favor de ellas. Del mismo modo, el Gobierno Regional
estara facultado para participar en la disolucién y liquidacién de la referida Corporacién con arreglo a sus
estatutos.

El Gobierno Regional, por intermedio del Intendente, o a través de representantes debidamente
facultados por él, podra participar en los érganos de direccidon y de administracion que establezcan los
estatutos de la Corporacién, en cargos que no podran ser remunerados, y efectuar aportes ordinarios o
extraordinarios de acuerdo a los recursos que anualmente se contemplen en su presupuesto para tales
efectos. Los recursos extraordinarios que anualmente aporte el Gobierno Regional a tales corporaciones
sélo podran destinarse a solventar programas y proyectos especificos de fomento, en los cuales se
podran incluir todos los gastos operacionales que se deriven de los mismos. Los recursos extraordinarios
que aporte el Gobierno Regional no podran ser asignados a financiar gastos administrativos ordinarios de
la Corporacion, tales como remuneraciones de personal, arriendos de dependencias u otros similares.

En todo caso, el monto de los recursos que aporte el Gobierno Regional al financiamiento de programas
o proyectos, a que se refiere el inciso anterior, no podra exceder de un 70% del valor total del mismo. Sin
embargo, en casos calificados, el Intendente, por resolucidn fundada, podra autorizar montos que
excedan dicho porcentaje.

El monto maximo de los recursos destinados a las finalidades del presente articulo sera determinado,
anualmente, en la Ley de Presupuestos de la Nacidn.

El Gobierno Regional procurarda que en el drgano de direccion de la referida Corporacion estén
representadas las entidades sociales y econdmicas de las provincias de Arica y Parinacota.
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efectuar actividades de caracter comercial o de indole empresarial o cualquier otra
clase de sociedades, puesto que ello excede, claramente, el ambito de los objetivos

gue la aludida ley le fij6 expresamente.

Luego, la Corporacion de Desarrollo de Arica y Parinacota solicitd la reconsideracion
de este dictamen bajo el argumento de ser una persona juridica de derecho privado
que no forma parte de los cuadros de la Administracion, ni constituye una entidad

estatal en los términos de Carta Fundamental.

Frente a ello la Contraloria General de la Republica adopté la nocion amplia de la
expresion “organismos del Estado” y reiterd en todas sus partes el criterio contenido en
el dictamen N° 22.540 de 2008"*.

18 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 56.150 afio 2008.
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CAPITULO Il

EL OBJETO UNICO EN LAS EMPRESAS SANITARIAS

La legislacion del sector sanitario esta contenida principalmente en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 382, de 1988, de Obras Publicas, Ley General de Servicios
Sanitarios (LGSS)'; Decreto con Fuerza de Ley N° 70, de 1998, de Obras Publicas,
Ley de Tarifas de los Servicios Sanitarios (LTSS)™" Ley N° 18.902, Crea la
Superintendencia de Servicios Sanitarios™ y una serie de reglamentos y normas

técnicas.

Los antedichos cuerpos legales regulan los requisitos necesarios para el
otorgamiento de concesiones, la explotacion de los servicios sanitarios, caducidad y

transferencia de la concesiones, entre otras cosas.

Esta regulacion especial responde al interés que tiene la autoridad en cuanto al
modo que los servicios sanitarios deben ser prestados, ya que estos satisfacen

necesidades de caracter general indispensables para la vida social.

% Decreto con Fuerza de Ley N° 382 del Ministerio de Obras Publicas. Ley General de Servicios

Sanitarios. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 21 de junio de 1989.
%0 becreto con Fuerza de Ley N° 70 del Ministerio de Obras Publicas. Ley de Tarifas de los Servicios
Sanitarios. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 30 de diciembre de 1988.

B Ley N° 18.902. Crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios. CHILE. Publicada en el Diario Oficial
de 27 de enero de 1990.

52 Decreto N° 1.199 del Ministerio de Obras Publicas. Aprueba el reglamento de las concesiones
sanitarias de produccién y distribucién de agua potable y de recoleccién y disposiciéon de aguas servidas y
de las normas sobre calidad de atencién a los usuarios de estos servicios. CHILE. Publicado en el Diario
Oficial de 9 de noviembre de 2005. Decreto Supremo N° 453 del Ministerio de Economia. Aprueba el
Reglamento del Decreto con Fuerza De Ley N270, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, que
establece, la Fijacion de Tarifas de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado. CHILE. Publicado en el
Diario Oficial de 17 de enero de 1990.
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1. LOS CONCESIONARIOS DE SERVICIO PUBLICO SANITARIO .

El servicio de agua potable y alcantarillado puede ser prestado por empresas de
propiedad privada, publica o mixta, debiendo éstas, salvo en los casos previstos en la
LGSS, estar constituidas como sociedades andénimas, regidas por la normas de la
sociedades andnimas abiertas y tener por objeto social el establecimiento, construccion
y explotacion de los servicios publicos que se indican en el articulo 5° de la LGSS, y

demas prestaciones relacionadas.

Ademas, la LGSS condiciona la realizacién de la actividad al otorgamiento de una
concesion, la cual serd4 autorizada por el Ministerio de Obras Publicas. El
concesionario, quedara sujeto a la regulacion existente y bajo la supervigilancia de la

Superintendencia de Servicios Sanitarios.

La antedicha concesién, en atencion al articulo 7° de la LGSS, tiene por objeto
permitir el establecimiento, construccion y explotacion de los servicios publicos
destinados a producir y distribuir agua potable y a recolectar y disponer aguas
servidas. El plazo por el que se otorga la concesion es indefinido, sin perjuicio de su

caducidad, de conformidad a lo establecido en la ley.

De acuerdo al articulo 10° de la LGSS, la concesion sera entregada en monopolio o
exclusiva al respectivo solicitante, ya que, esta norma prohibe la superposicion de
concesiones en un mismo territorio’**. EI mismo articulado sefiala que, quien obtenga
el derecho a prestar servicio debe cubrir todo el ciclo sanitario desde la produccion de
agua potable hasta la disposicion y recoleccion de agua servida. Asi, para otorgar una

concesion que requiera de otra para la prestacion integral del servicio sanitario, la

33 Sin lugar a duda el otorgamiento de la actividad en monopolio tiene por justificacion la existencia de

economia de escala antes sefialada y la presencia de costos hundidos para el concesionario al cual le
resulta mds atractivo tener la garantia de un monopolio legal. No obstante, la ley intenta acotar la
exclusividad o monopolio a los segmentos de redes, abriéndose posibilidad de competencia a nivel de
produccion de agua potable y disposicidon de aguas servidas, a través de la obligacidn establecida a los
distribuidores de agua potable y recoleccidon de aguas servidas, consistente en permitir el uso de sus
redes por concesionarios de produccién de agua potable y disposicién de aguas servidas que abastecen a
usuarios finales grandes consumidores obligacién que se formaliza a través de un contrato entre las
concesionarias (articulo 47-A LGSS).
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entidad normativa deberd exigir la existencia de la concesion que condiciona a la

solicitada o su tramitacion simultanea®®*.

2. EL OBJETO SOCIAL DE LAS EMPRESAS SANITARIAS

Sefialamos en el capitulo anterior, que en atencion a los principios constitucionales
imperantes, desde el afio 1973 en adelante se llevaron a cabo diferentes

modificaciones a la politica econémica chilena.

En el servicio de agua potable y alcantarillado se separ6 la funcién fiscalizadora y
normativa de la productiva y, el servicio comenzd a ser prestado por 13 empresas

regionales constituidas como sociedades anénimas filiales de CORFO.

Para los efectos antedichos, se autoriz6é al Estado a desarrollar actividades
empresariales en materia de agua potable y alcantarillado a través de las leyes N°
18.777*° y 18.885™°, del afio 1989 y 1990 respectivamente. En el intertanto se dictd la
LGSS, el 21 de junio de 1989.

En todos estos cuerpos normativos, se sefiala el objeto social de dichas sociedades.

154 . . . s .z ..
Esta norma tiene por objeto lograr que las dreas geograficas de concesidn posean servicios que son

imprescindibles unos a otros, por ejemplo, el servicio de distribucién de agua potable y el de recoleccién
de aguas servidas. Pues resultaria sin sentido y/o insalubre que se tuviera sélo uno de ellos.
Econdmicamente se justifica por las menores tarifas que deberan pagar los usuarios, ya que se
aprovechan las economias de alcance existentes, donde la produccién de una determinada canasta de
bienes o servicios por una misma empresa redunda en costos medios menores que si dichos productos
son ofrecidos por empresas separadas.

15 Ley N° 18.777. Autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales en materia de agua

potable y alcantarillado y dispone la constitucion de sociedades andnimas para tal efecto. CHILE.
Publicada en el Diario Oficial de 8 de febrero de 1989.

16 Ley N° 18.885. Autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales en materia de agua

potable y alcantarillado y dispone la constitucion de sociedades andnimas para tal efecto. CHILE.
Publicada en el Diario Oficial de 12 de enero de 1990.
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El inciso 2 del articulo 2° de la Ley N° 18.777, dispuso:

“El objeto de estas sociedades serd producir y distribuir agua potable;
recolectar, tratar y evacuar las aguas servidas y realizar las demas
prestaciones relacionadas con dichas actividades, en la forma vy
condiciones que establezcan esta ley y las demas normas que les sean

aplicables”.

Luego, el inciso 2 del articulo 8° de la LGSS, sefalé:

“En todo caso, dichas sociedades andnimas deberan constituirse
conforme a las leyes del pais y tendran como Uunico objeto el
establecimiento, construccion y explotacibn de los servicios publicos
indicados en el articulo 5° de esta ley, y demas prestaciones relacionadas

con dichas actividades”.

Por ultimo, el inciso 2 del articulo 2° de la Ley N° 18.885 expreso:

“El objeto de estas sociedades serd producir y distribuir agua potable,
recolectar, tratar y disponer aguas servidas, y realizar las demas
prestaciones relacionadas con dichas actividades en la forma y condiciones
establecidas en los decretos con fuerza de ley N°s. 382 y 70, ambos del

ano 1988, del Ministerio de Obras Publicas”.

Este ultimo cuerpo legal agregd, a través de la letra c) de su articulo 13, la frase “y

demas prestaciones relacionadas con dichas actividades” al articulo 8° de la LGSS.

Podemos ver que los tres articulados son similares en cuanto a las actividades o
negocios que las empresas del Estado y los concesionarios de servicio publico
sanitario pueden realizar. Sin embargo, la diferencia radica en que la LGSS prescribe
un objeto Unico y no contempla como actividad de servicio publico el tratamiento de
aguas servidas, cuestién que si contemplan las leyes N° 18.777 y 18.885. Con todo,

las tres leyes hacen mencion a las prestaciones relacionadas.
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En seguida, precisaremos cuales son las actividades que los concesionarios de
servicio publico sanitario pueden o no realizar. Para ello, comenzaremos con la historia
de aquellas leyes que autorizaron al Estado para desarrollar actividades empresariales
en materia de agua potable y alcantarillado, continuando con el andlisis de la normativa
actualmente vigente, LGSS, la cual, en atencidn a las circunstancias juridicas y facticas
en que fue dictada, carece de historia fidedigna de su establecimiento, ya que
constituye una legislacion delegada en el Presidente de la Republica, Decreto con

Fuerza de Ley.

2.1. El objeto tnico de EMOS y ESVAL enlalLey N°1 8.777.

En marzo de 1988, el General Augusto Pinochet envi6é a la Junta de Gobierno un
proyecto de ley que autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales en
materia de agua potable y alcantarillado, dandose cumplimiento con el articulo 19
numeral 21 de la Constitucion Politica, y disponiendo la constitucién de sociedades

anonimas para tal efecto.

De acuerdo con su mensaje, el objetivo del proyecto era dar mayor flexibilidad a la
gestion de EMOS y ESVAL, regidas hasta entonces por un estatuto juridico de derecho
publico. Para ello, disponia que la Corporaciéon de Fomento de la Produccion y el Fisco
de Chile a través del Ministerio de Obras Publicas concurrieran a la constitucion de dos
sociedades an6nimas, EMOS S.A. y ESVAL S.A. El representante del poder ejecutivo,
Sr. Selume, director de presupuesto de la época, expresé la importancia que tenia
incorporar al sector sanitario al desarrollo econémico que se habia logrado durante
esos afios, recalcando que mantener inserto dichos servicios en la administracion del
Estado entrababa su accién, no pudiendo desarrollarse como empresas e ir al mismo

ritmo que el resto de la economia®®’.

7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.777. Sesidn conjunta de las comisiones

legislativas en 12 de mayo de 1988. Proyecto de Ley que crea “EMOS S.A.” y “ESVAL S.A.”.
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En el informe técnico emanado del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, se sefiala que el proyecto de ley delimitaba el objeto social de estas
empresas y sefialaba que ellas tenian por objeto proporcionar servicios de agua

potable y alcantarillado de aguas servidas en Santiago y Valparaiso™®.

En este orden de ideas, el texto del proyecto de ley sefiala en el inciso tercero de su
articulo 1° que “El objeto de estas sociedades serd proporcionar servicios de agua
potable y alcantarillado de aguas servidas en las condiciones que establezcan las
normas respectivas, siendo responsabilidad del Estado la continuidad de dichos

servicios”.

Al iniciarse la discusion en particular del proyecto de ley, en la sesion del 1° de junio
de 1988, se acordo eliminar la referencia a la responsabilidad del Estado y se discutio

la frase “en las condiciones que establezcan las normas respectivas”.

Por una parte, estaban quienes sostenian que era una frase demasiado vaga y no
aclaraba si se referia a normas reglamentarias o estatutarias™®. Por otra, el sefior
Rinsche estimaba que “se trata de las que se dicten sobre el sistema sanitario ya sea
por la futura Superintendencia o el actual SENDOS. Hay diversas normas que las
empresas deben cumplir..., deja en claro que les seran aplicables todas las normas
relativas al agua potable y alcantarillado™.

Luego, surgié la duda acerca si estas sociedades debian dedicarse a la
recuperacion de aguas servidas, dejandose claro que se encontraba en tramitacién un
decreto con fuerza de ley sobre concesiones que se pronunciaba sobre el tema y que

les seria aplicable una vez que este entrara en vigencia.

8 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.777. Informe Técnico de la Subsecretaria de

Economia

9 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.777. Sr. Figueroa. Sesion conjunta de las

comisiones legislativas en 1° de junio de 1988. P. 150.

199 1bid. P. 150-151.
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Asi, el Sr. Toledo se manifestd partidario de sélo referirse al objeto social y eliminar
la frase “las normas respectivas”. Sin embargo crey6 necesario ampliar el objeto: “Se
dice que el objeto sera proporcionar servicios de agua potable y alcantarillado de
aguas servidas. Se trata de dar servicios a terceros; pero ¢Qué pasa con el tratamiento
de aguas servidas? Eso no aparece en la ley, y debiera quedar consagrado para evitar
interpretaciones” '®*. Luego, sefial6 preferencia por ampliar la frase porque a su juicio el
objeto resultaba demasiado restrictivo y se podia interpretar como objeto exclusivo de

las empresas’®.

El Sr. Alvarez se pronuncié en similar sentido, al expresar “... en la ley sobre
servicios sanitarios y concesiones que se encuentra en estudio, quedara muy claro que
el servicio de agua potable y alcantarillado constituye un ciclo completo: captar el agua,
transformarla en potable, distribuirla, recolectar y tratar las aguas servidas...Hay una
definicion muy exacta de lo que significa proporcionar agua potable y alcantarillado. En
todo caso, se podria ampliar la frase™®,

Por su parte, el Sr. Figueroa expuso, “no olvidemos que la ley esta autorizando
formar estas sociedades, las que quedaradn sujetas a un estatuto. El objetivo del
contrato social no puede exceder a lo sefialado en la ley. Normalmente las sociedades
sefialan un objetivo central o principal y ademas, agregan “y todas aquellas que se
vinculan con el objetivo principal”. Creo conveniente ampliar el objetivo para que los
estatutos puedan enmendarse sin ningdn problema legal. No creo que sea del caso
gue nosotros introduzcamos las modificaciones, pues los especialistas deben presentar
una proposicion que alcance a todo aquello que deba estar contenido en los objetivos,

dentro del tecnicismo que requiere el punto™®.

%1 |bid. P. 152.

182 |bid.

183 |bid.

%% |bid. P. 153
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En sentido contrario el Sr. Rinche manifesté que “el objeto de estas empresas es
uno solo: prestar servicios de agua potable y alcantarillado. Existen ciclos completos,
formas de hacerlo, reglas técnicas, etcétera; pero todas ellas caen dentro de su objeto.
Se habla del ciclaje de transformar o de hacer consumible de algun modo las aguas
servidas; pero ese es un asunto de ciclo, no del objeto de la empresa™®.

El Sr. Toledo agregé, “de todos modos, no daran ese servicio (tratamiento de aguas
servidas), lo que implicaria crear otras empresas para que lo hagan, ese aspecto no
estd previsto en la ley ni tampoco lo relativo a las aguas lluvias. Nos parece que,
especificamente en materia de agua potable y aguas servidas, el objeto debe permitir
gue en el reglamento de cada empresa se contemple esa obligacion, porque, de lo
contrario, tendria que asumirla terceros™.

El punto, segun el Sr. Larroulet, era determinar si la frase “normas respectivas”

permitia entender que también se ocuparian de la recuperacion de aguas servidas.

Al parecer del Sr. Toledo era necesario que el objeto fuera lo mas claro posible sin
importar si resultaba mas amplio, “debera permitir la intervencion de esas empresas en
otras nuevas actividades muy relacionadas con su objetivo principal: dar servicios de
agua potable y alcantarillado. No me satisface la frase “en las condiciones que
establezcan las normas respectivas”. Las condiciones son una cosa y otra muy distinta
lo que esas empresas pueden hacer™®’.

Con todo, queda pendiente su aprobacion y se solicita que se proponga por el

Ejecutivo un texto que resulte mas adecuado a los fines de las nuevas empresas.

Asi, en la sesién conjunta de las comisiones legislativas de fecha 7 de junio de

1988, el Ejecutivo propone el siguiente texto: “El objeto de estas sociedades sera

183 |bid. P. 154
1% |bid.

%7 |bid. P. 158.
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producir y distribuir agua potable y recolectar y disponer las aguas servidas de acuerdo

con las normas y reglamentos pertinentes.

Sefiala el Sr. Rinsche, a proposito de la intervencion del Sr. Saavedra quien tomaba
la palabra disposicion desde el punto de vista de las facultades del derecho de
propiedad, que “En la sesion anterior, se hizo presente que el objeto de la sociedad
anénima aparecia muy restringido al decir “producir agua y dar servicio de

alcantarillado.” Entonces se dijo que se explicitara. La disposicion de las aguas

servidas tiene un sentido técnico...”®,

Agrega el Sr. Figueroa que “... La idea consistia en agregar algo que posibilitara a
que las empresas, sin salirse del objetivo sefialado por la ley, pudieran efectuar el
tratamiento de las aguas servidas. Eso fue lo planteado” en el parrafo siguiente
agregard, “Nosotros dijimos que el objetivo, al estar sefialado en la ley, fijaba un marco
distinto al que podria tener una sociedad anénima ordinaria, la que, a través de la
modificacion de sus estatutos, puede modificar o ampliar el giro sefialado en el contrato
social. De esta manera, si se mantiene la terminologia original y se agrega la frase “y
todo cuanto tenga relacién directa o indirecta con dichas actividades”, se da mayor
amplitud al giro social, al permitir que esas empresas a futuro pudieran efectuar
tratamiento de aguas si eso les interesa o0 conviene... sugiero volver a la redaccion
original, dando mayor amplitud al giro, sin especificarlo en forma determinada, como lo
hace la redaccién propuesta™®®.

A continuacion, el Sr. De la Barra sefiala que “En cuanto a ampliar el objeto, no se
quiso dar ex profeso la facultad al Estado para que incursione en actividades distintas.
Al ampliar el objeto, se deja abierta la posibilidad de que efectué otros negocios,

distintos del agua potable y alcantarillado, que tengan alguna relacion con esto. Se

1% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.777. Sesidn conjunta de las comisiones

legislativas en 7° de junio de 1988. P 188-189

1% |bid. P 191-192.
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trata de que el Estado participe en estas sociedades, solamente para los servicios de

agua potable y alcantarillado™".

Luego, no queda clara la norma y se solicita una nueva propuesta.

En la sesion de fecha 14 de junio de 1988 se propone el siguiente texto: “El objeto
de estas sociedades sera producir y distribuir agua potable y recolectar, tratar y
evacuar las aguas servidas y demas prestaciones asociadas, en la forma y condiciones

gue establezcan las normas pertinentes”.

El Sr de la Barra sefala que “las prestaciones asociadas estan orientadas a cosas
distintas del agua potable o de las aguas servidas. Podria ser necesario otorgarlas a
esas empresas... Las demas prestaciones tienen el sentido de permitir a las empresas
la entrega de servicios distintos al agua y al alcantarillado™"*.

Finalmente se aprueba el texto propuesto en esta sesidn, cambiandose la palabra
“asociados” por “relacionados”, el texto de la ley queda de la siguiente manera “El
objeto de estas sociedades sera producir y distribuir agua potable; recolectar, tratar y
evacuar las aguas servidas y realizar las demas prestaciones relacionadas con dichas
actividades, en la forma y condiciones que establezcan esta ley y las demas normas

que les sean aplicables”.

2.2.  El objeto Gnico en la Ley N° 18.885

Este proyecto de ley, al igual que el anterior, tenia por objeto autorizar al Estado
para desarrollar actividades empresariales en materia de agua potable y alcantarillado,

y disponia la constitucion de sociedades andnimas para tal efecto.

7% |bid. P. 193.

1 bid. P. 217.

76



La iniciativa tenia por finalidad disponer que la CORFO y el Fisco de Chile,
representado por el Tesorero General, concurrieran a la Constitucion de once
sociedades anénimas en las regiones I, I, lll, IV, VI, VII, VI, IX, X, Xl y XII, las cuales,
de acuerdo al articulo 3° del proyecto serian las continuadoras legales del Servicio

Nacional de Obras Sanitarias.

Se sefiala en el articulo 2° del proyecto que “el objeto de estas sociedades sera
producir y distribuir agua potable, recolectar, tratar y disponer aguas servidas, y realizar
las demas prestaciones relacionadas con dichas actividades en la forma y condiciones

gue establezcan las normas pertinentes”.

En el informe enviado por el Secretario de legislacion de la Junta de Gobierno al Sr.
Presidente de la Primera Comision Legislativa se sefiala como antecedente de derecho
del proyecto, los articulo 1°, 2°, 5°, 6°, 7°, 9°, 10° y 11°de la Ley N° 18.777.

En virtud de lo anterior, y la similitud del articulo 2° de ambas leyes, es que no se
discutid durante la tramitacion de este proyecto de ley acerca del objeto social de estas

sociedades.

Sin embargo, el Ejecutivo envid un texto sustitutivo al proyecto de ley que recogio
una modificacion respecto del articulo 8° de la LGSS, que fue aprobada, incorporando
la frase “y demas prestaciones relacionadas con dichas actividades”, lo cual, segun lo
expresado por el Sr. Alvarez, tenia por objeto “hacer concordante las leyes de EMOS y
de ESVAL. El objeto de la sociedad se refiere a los servicios de agua potable y
alcantarillado. Y, para hacer concordante el DFL N° 382 con los objetos de EMOS,

ESVAL y las sociedades anénimas que se creen...”’2.

72 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.885. Sesiéon Conjunta de las comisiones

legislativas en 9 de noviembre de 1989. P. 224.
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2.3.

El objeto Unico en la Ley General de Servicios  Sanitarios

2.3.1. El articulo 8° de la Ley General de Servicios Sanitarios

El titulo Il de la LGSS, que se refiere a las concesiones de agua potable y

alcantarillado, sefala en su articulo 8°:

“Las concesiones para establecer, construir y explotar servicios publicos,
destinados a producir agua potable, distribuir agua potable, recolectar
aguas servidas y disponer aguas servidas, seran otorgadas a sociedades
andnimas, que se regirdn por las normas de las sociedades andénimas

abiertas.

En todo caso, dichas sociedades andénimas deberdn constituirse
conforme a las leyes del pais y tendrdn como Unico objeto el
establecimiento, construccion y explotacibn de los servicios publicos
indicados en el articulo 5° de esta ley, y demas prestaciones relacionadas

con dichas actividades”.

Por su parte, el articulo 5° del mismo cuerpo legal sefiala:

“Es servicio publico de produccion de agua potable, aquél cuyo objeto es

producir agua potable para un servicio publico de distribucion.

Es servicio publico de distribucién de agua potable, aquél cuyo objeto es
prestar dicho servicio, a través de las redes publicas exigidas por la
urbanizacion conforme a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un

precio por dicha prestacion.

Es servicio publico de recoleccion de aguas servidas, aquél cuyo objeto
es prestar dicho servicio, a través de las redes publicas exigidas por la
urbanizacion conforme a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un

precio por dicha prestacion.
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Es servicio publico de disposicién de aguas servidas, aquél cuyo objeto

es disponer las aguas servidas de un servicio publico de recoleccién”

De los articulos anteriores podemos deducir que, las sociedades andnimas

concesionarias de servicio publico sanitario tendran como objeto social:

/

s El establecimiento, construccion y explotacion de los servicios de produccién y
distribucion de agua potable, de recoleccion y disposicion de aguas servidas y;

% Las demés prestaciones relacionadas con dichas actividades.

Resulta claro que las empresas concesionarias de servicio publico de agua potable
y alcantarillado deben proveer, dentro de su &rea de concesion, los servicios
contemplados en el articulo 5° de la LGSS. Corresponden a un numero acotado y
determinado de prestaciones, que son definidas de manera precisa en el articulo 3° del

mismo cuerpo legal:

“Se entiende por produccion de agua potable, la captacién y tratamiento
de agua cruda, para su posterior distribucién en las condiciones técnicas y

sanitarias establecidas en las normas respectivas.

Se entiende por distribucion de agua potable, la conduccion del agua

producida hasta su entrega en el inmueble del usuario.

Se entiende por recoleccion de aguas servidas, la conduccion de éstas

desde el inmueble del usuario, hasta la entrega para su disposicion.

Se entiende por disposicion de aguas servidas, la evacuacion de éstas
en cuerpos receptores, en las condiciones técnicas y sanitarias

establecidas en las normas respectivas, 0 en sistemas de tratamiento”

Sin embargo, la claridad de lo anteriormente expuesto se ve empafada por la

expresion, “y las demas prestaciones relacionadas con dichas actividades”.
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Como seflalamos anteriormente, esta frase fue discutida durante la tramitacion de la
Ley N° 18.777 e incorporada a la LGSS por el articulo 13 letra c) de la Ley N° 18.885.

Si bien el objetivo de las leyes N° 18.777 y 18.885 es diferente al de la LGSS,
consideramos que es pertinente realizar una analogia entre el objeto social de estas

empresas'’®, en atencién a los siguientes fundamentos:

(A) EIl principio de igualdad del régimen juridico aplicable a los particulares y al
Estado, consagrado en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica. La misma
Secretaria de Legislacion de la Junta de Gobierno informara durante la tramitacion de
la Ley N°18.777, que EMOS y ESVAL serian sociedades de derecho privado y no
personas juridicas de derecho publico, y por tanto, concesionarias legales de funciones
y actividades de servicio publico, como lo podria llegar a ser un particular por acto de
concesion del Estado con iguales prerrogativas a las concedidas a las referidas

sociedades anénimas®™.

(B) Interpretacion sistemética del conjunto de leyes que conforman el derecho
sanitario chileno. Durante la tramitacion de la Ley N° 18.885, se expresa que este
conjunto de leyes conforman un marco de regulacién al cual se sujetaran las empresas
de obras sanitarias, siendo esta ley, la Gltima resultante del proceso de modernizacién
del sector sanitario, el cual debe ser contextualizado dentro de las modernizaciones
impulsadas por el gobierno en el ambito empresarial, en atencion al derecho

constitucional de la libertad individual'”>. Ademas se sefialara que, agregar la frase “y

173 ZALDIVAR, José. Analisis del concepto de objeto Unico desde la perspectiva privada. Revista de la

Asociacién chilena _de abogados del sector sanitario. S.num: 24-29. S.a. P. 26. “el objeto unico
contemplado en el articulo 2 de las mismas cumple una funcidn distinta. Ambas leyes contienen una
autorizacién para que el Estado realice actividades empresariales en materia de agua potable vy
alcantarillado, en los términos previstos por el inciso segundo del N°21 del Art. 19 de la Constitucion
Politica del Estado. por lo tanto, el objeto Unico en este casi pretende acotar de manera precisa la
actividad empresarial del Estado en esta materia”

74 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.777. Informe de la Secretaria de Legislaciéon

de la Junta de Gobierno al sefior presidente de la primera comisidn legislativa. Boletin 948-03.
7> Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.885. Intervencion del Sefior Ale en la sesidn
conjunta de las comisiones legislativas en miércoles 27 de septiembre de 1989. PP. 149 y ss.
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demas prestaciones relacionadas” al articulo 8° de la LGSS, tiene por objeto lograr
armonia entre el articulado del las leyes N° 18.777, 18.885 y la LGSS, en lo que
respecta al giro de estas sociedades. En este sentido, ha sefialado la Superintendencia
de Servicios Sanitarios que “El objeto social de las empresas sanitarias ex-SENDOS,
EMOS S.A,; ESVAL S.A.; esta determinado por las leyes 18.885 y 18.877 lo cual es
concordante con el art.8 del DFL.N°382/88"'"°.

Ya aclarado lo anterior, es preciso sefialar que del texto original del proyecto de Ley
N° 18.777 no se concluia de su redaccidn qué negocios podian o no realizar las

empresas de servicios sanitarios.

Frente a ello, surge la necesidad de ampliar la frase utilizada para evitar que ciertas
actividades, como el saneamiento de aguas servidas, no fuera prestada por los
concesionarios. Durante la sesién conjunta de las comisiones legislativas se manifestd
que el objeto social era demasiado restringido y se podia interpretar como giro
exclusivo de dichas sociedades, ante lo cual se sugiri6 ampliarlo, recordando la
situacion de las sociedades andnimas quienes contemplan un giro principal y otro

secundario conformado por las actividades vinculadas con el objeto principal.

En estos términos, la intencién del legislador era que el concesionario de servicio
publico sanitario otorgara prestaciones distintas al servicio de agua potable y
alcantarillado, con lo cual se manifestara que este podrd realizar actividades

relacionadas con su objeto principal.

Sin embargo, siempre se tuvo en cuenta que era el Estado quien prestaria estos
servicios, independiente de que fueran otorgados bajo una persona juridica de derecho
privado, y por tanto no debia ampliarse de tal manera el giro que permitiera desarrollar

actividades completamente ajenas al servicio publico sanitario.

176 Superintendencia de Servicios Sanitarios.Ord. 1166/1994 [En linea] <www.siss.cl>. [Consulta: 22

septiembre 2010]
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En este orden de ideas, parecia prudente ampliar el objeto social para evitar que
ciertas actividades no fueran prestadas por los concesionarios, pero en atencion que
era el Estado quien entonces suministraba el servicio, era necesario limitar los
negocios a aquellos que tuvieran alguna conexién al “objeto Unico” principal, para evitar

una propagacion del Estado empresario.

A falta de precision en contrario, dicha relacion podria ser directa o indirecta.
Entendiéndose por relacion directa, de acuerdo al diccionario de la Real Academia
Espafola, aquella que va de una parte a otra sin detenerse en los puntos intermedios
0, que se encamina derechamente a una mira u objeto y, por relacion indirecta cuando

no va rectamente a un fin, aunque se encamine a él.

En definitiva, determinar qué actividades podran desarrollar los concesionarios de
servicio publico sanitario dependera del alcance que se dé a la expresion “demas
prestaciones relacionadas”, ya que una interpretacion lata de dicho concepto permitira
circunscribir un mayor nimero de negocios dentro del giro social de las empresas
sanitarias, lo contrario sucedera con una interpretacion restrictiva de la expresion. Esta
debemos realizarla bajo la perspectiva de que actualmente las empresas de servicios

sanitarios tienen participacion accionaria mayoritariamente privada.

2.3.2. Interpretacion de la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

La Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS) ha sefialado que el prestador de
servicios sanitarios puede otorgar dos tipos de servicios, los de caracter publico,

sefialados en el articulo 5° de la LGSS y aquellas prestaciones relacionadas®’’.

En cuanto al objeto Unico, ha expresado que este responde al caracter exclusivo o

monopdlico de los servicios y a la consecuente obligatoriedad de atencion, esta

7 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 181/1992
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reforzada por el articulo 7° de la LGSS, que dispone que los prestadores sanitarios,

sélo podran destinar sus instalaciones al servicio publico respectivo®®.

En ausencia de definicion legal, y en atencién a las facultades interpretativas que la
Ley N° 18.902 otorga a la Superintendencia de Servicios Sanitario, esta entidad ha
entendido que el articulo 8° de la LGSS es un norma de derecho publico y
consecuencialmente debe interpretarse de manera restrictiva, no pudiendo extenderse
maés alla de su tenor literal **°.

A su vez, dispone que la norma es congruente con la normativa general que regula
las sociedades andnimas en esta materia, contenida en el numeral 3° del articulo 4° de
la Ley N° 18.046, sobre sociedades andnimas, al disponer que los estatutos sociales

deben expresar “la enunciacion del o los objetos especificos de la sociedad™®.

En efecto, la SISS ha expresado que solo es posible llegar a definir qué actividades
son relacionadas en funcion de la naturaleza de los servicios que constituyen su giro

principal o recurriendo a otras normas juridicas contenidas en la legislacion sanitaria™®:.

En este sentido, ha sefialado que son prestaciones relacionadas aquellas que
“recaen o conciernen de manera directa con los servicios publicos que conforman su
objeto principal y solo estadn dirigidas a posibilitar su cumplimiento o constituyen
acciones necesarias o indispensables para que aquellas se verifiquen™#.

Junto con lo anterior, la SISS se sustenta en los articulos 21 y 24, contenidos en el
titulo 1l de la LTSS, denominado “otros cobros y disposiciones varias”, los cuales

disponen:

178 Superintendencia de Servicios Sanitarios Ord. 1166/1994

72 |bid. Ord. 104/2001, Ord. 258/2001
180 |hid.
81 |bid.

182 1bid.
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“Articulo 21: Los precios a cobrar por las prestaciones asociadas a la
entrega de los servicios de agua potable y alcantarillado que, dada su
naturaleza y de acuerdo con lo que estipule la Superintendencia de
Servicios Sanitarios, s6lo puedan ser realizadas por el prestador tales como
el corte y reposicion del suministro a los usuarios morosos, seran
determinados por esta Superintendencia y fijados por el Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion y su célculo se incluird en los

estudios de tarifas mencionados en el articulo 8.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12 A, para las demas
prestaciones, los prestadores podran establecer libremente los precios a
cobrar a sus usuarios, los que seran informados a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios en forma previa a su aplicacion. Dichas prestaciones

podran ser ejecutadas por terceros, de lo cual se informara a los usuarios.”

“Articulo 24: Si el prestador desea dar servicios no obligatorios podra
convenir libremente con los interesados los pagos y compensaciones a que

haya lugar”.

Del articulado recién citado, la SISS infiere tres tipos de prestaciones relacionadas,

orientadas, mas bien, desde el punto de vista de lo que estas empresas pueden

cobrar'®:

7
0‘0

Las prestaciones asociadas y obligatorias que Unicamente pueden desarrollar el

prestador (Inciso 1° articulo 21)

/
0‘0

Las prestaciones asociadas y obligatorias que pueden ser ejecutadas por

terceros (inciso 2° articulo 21)

/
0‘0

Las prestaciones o0 servicios no obligatorios (articulo 24)

8 bid.
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2.3.2.1. Prestaciones asociadas del articulo 21 de la LTSS

2.3.2.1.1. Prestaciones que sélo pueden ser prestadas por un concesionario de

servicio publico (inciso 1 del articulo 21 LTSS)

Segun el inciso 1 del art. 21 citado, estas prestaciones asociadas sélo podran ser
realizadas por un concesionario de servicio publico, y su tarifa ser4 determinada por el

Ministerio de Economia e incluida en el decreto tarifario®*.

Encontramos dentro de estos negocios, las siguientes prestaciones*®*:

/

% Corte de suministro.

< Emision de certificados de factibilidad y de aprobacién de proyectos.

% Mantencion, reparacion y reposicion de arranque domiciliario de agua potable y
uniones domiciliarias de alcantarillado.

/

¢ Reposicion de suministro.
% Revisién de proyectos e inspeccion y recepciones de obras para aprobacién y
posterior incorporacion al servicio.

/

% Mantencion de grifos de incendio.
< Control directo de R.I.L.E.S™®.

2.3.2.1.2. Prestaciones asociadas y obligatorias que pueden ser ejecutadas por

terceros (Inciso 2 articulo 21 LTSS)

Este tipo de prestaciones pueden ser otorgadas tanto por un concesionario de

servicio publico, como por un tercero no concesionario. La particularidad de estas

8% superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 617/97, 727/95.

'8 Ssuperintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 181/1992, 445/1990, 3147/2001, 482/1990.

186 Residuos Industriales Liquidos.
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prestaciones es que sus precios no son regulados, pero deben ser informados por los

concesionarios a la SISS.

De acuerdo a la jurisprudencia administrativa corresponden a este grupo, los

siguientes negocios'®’.

% Cambio de medidor

% Cambio ubicacion de medidor.

% Conexién de redes a ejecutar con personal de la empresa.

% Construccion de arranque de agua potable, cAmaras de inspeccion domiciliaria y
union domiciliaria de alcantarillado.

% Convenio de descarga de RILES organicos.

% Desobstruccion de alcantarillado domiciliario y de unién domiciliaria.

< Deteccion de fuga intradomiciliaria de agua potable.

< Eliminacién de arranque de agua potable, a peticién del cliente.

< Empalme de colectores de loteos nuevos realizados por personal de la empresa.

% Inspeccion de instalacion domiciliaria (hacia el interior del inmueble)

% Instalacion y normalizacion de arranques y/o instalaciones domiciliarias.

% Limpieza de estanque, fosa séptica, pozo absorbente y de camaras.

¢ Operacion de plantas elevadoras de aguas servidas o potables particulares.

% Reparacion de camaras de inspeccion domiciliaria y de instalacion domiciliaria
de agua potable.

% Reposicion de medidor

% Venta de medidor

% Verificacion de funcionamiento del medidor a través del medidor patrén.

% Otras prestaciones expresamente vinculadas al inciso 2 del articulo 21 de la
LTSS.

187 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 243/2003, 852/2003, 181/1992, 445/1990, 1273/2002
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2.3.2.2. Prestaciones asociadas del articulo 24 de la LTSS. Servicios no

obligatorios'®,

Se trata de prestaciones no reguladas puras y simples, respecto de las cuales la
concesionaria goza de plena libertad a efectos de decidir su prestacion, asi como la

fijacion de su precio, no teniendo obligacion alguna ante la Superintendencia.

% Arriendo de maquinarias y equipos de la especialidad.

% Arriendo de sondajes y pozos de agua no explotados.

% Asesorias y asistencias técnicas relacionadas con los servicios de agua potable
y alcantarillado.

% Examenes de calidad de aguas.

% Operacion de plantas de tratamiento de aguas de industrias

3. DESTINACION EXCLUSIVA DE LAS INSTALACIONES DE LA
CONCESIONARIA

La SISS, ha reforzado su concepcion restrictiva del objeto unico basandose en el

inciso final del articulo 7° de la LGSS, que dispone:

“Las concesionarias de distribucion de agua potable y de recoleccion de
aguas servidas so6lo podran destinar sus instalaciones al servicio publico

respectivo”

La autoridad se pronuncié en el afio 1995

acerca de la facultad que tiene una
empresa de servicios sanitarios de suscribir y celebrar un contrato de porteo o

conduccion de agua potable o cruda, entregada por otra empresa no concesionaria.

188 superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 181/1992, 445/1990,

189 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 173/1995
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Para dichos efectos, recalcé que una prestacion es relacionada cuando concierne
directamente con los servicios publicos que conforman su objeto principal y sélo estan
dirigidas a posibilitar su cumplimiento o constituyen acciones necesarias e

indispensables para que aquellas se verifiquen.

Luego, agrega “que las redes publicas que conforman el sistema de distribucion de
agua potable, no admiten la posibilidad legal de que a través de ellas se cumplan con
un objeto distinto, como ser el traslado de agua cruda”. Por dltimo sefiala que “en lo
que respecta a las instalaciones del sistema de produccién, impera plenamente el
principio de objeto Unico, en orden a destinarlas exclusivamente a la produccion de
agua potable, criterio que no es susceptible de ser alterada por la via de calificar el

“porteo de agua cruda” como actividad relacionada”.

En similar sentido se pronunci6 acerca de la instalacion de antenas de
telecomunicaciones, letreros de publicidad o cualquier otro tipo de instalaciones en
infraestructura sanitaria, sefialando que este tipo de actividades “no son de aquellas
naturalmente ligadas a la concesidn sanitaria”, ni tampoco constituyen prestaciones
relacionadas ya que no conciernen de manera directa con los servicios publicos que
conforman su objeto principal*®.

Pese a ello, la normativa sanitaria alude expresamente al uso de activos sanitarios
para la prestacion de otros servicios publicos. El inciso final del articulo 8° de la LTSS

sefala;

“Del mismo modo, en caso de utilizacion de activos necesarios para la
prestacion del servicio, que hayan sido considerados en la fijacién tarifaria
de otro servicio publico, tales edificaciones, vehiculos o postes, so6lo se
contabilizar4 la proporcion de los mismos que corresponda al servicio

sanitario sujeto a fijacién tarifaria”.

190 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 258/ 2001.
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4. EXCEPCIONES AL ARTICULO 8 DE LA LEY GENERAL DE S ERVICIOS
SANITARIOS

El texto original de la LGSS, sujetaba, en su articulo 4°, al régimen de concesiones
a todos los prestadores de servicios sanitarios, con excepcién de los servicios y

empresas estatales a que se referia el Decreto Ley N° 2050 de 1977

y sus
respectivos sucesores legales, estos correspondian al Servicio Nacional de Obras
Sanitarias compuesta por una Direccion Nacional y once Direcciones regionales, mas,
la Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias y Empresa de Obras Sanitarias de la V

Regidn.

Luego, el articulo 6° de la LGSS disponia que las normas relativas al régimen de
explotacion de servicios sanitarios establecidas en los Titulos I, lll y IV de la LGSS
serian aplicables a todos los prestadores de servicios sanitarios, incluidos los servicios

y empresas estatales, asi como sus sucesores legales.

En definitiva, todo prestador de servicio sanitario estaba obligado a constituirse en
una sociedad anonima abierta de objeto Unico, con exclusion de los servicios,

empresas estatales y sus sucesores legales.

Con posterioridad, por articulo 13 de la Ley N° 18.885, se sustituyeron los articulo 4°
y 6° de la LGSS.

La modificacion al articulo 4° pondra en un plano de igualdad a empresas publicas y
privadas en cuanto a la obligacién de constituirse en sociedades anonimas de giro
exclusivo, el texto sustitutivo sefialarq “Estardn sujetos al régimen de concesiones
todos los prestadores de servicios sanitarios definidos en el articulo 5° de esta ley,

cualquiera sea su naturaleza juridica, sean de propiedad publica o privada”.

! Decreto Ley N° 2.050 del Ministerio de Obras Publicas. Crea el Servicios Nacional de Servicios

Sanitarios. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 15 de diciembre de 1977.
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El articulo 6° dispondra “Exceptuase del cumplimiento de lo prescrito en el articulo
8°, a los prestadores de servicios sanitarios que tengan menos de quinientos arranques

de agua potable”.

En seguida, por ley N° 18.986'% se incorporan nuevos casos de excepcion al
articulo 8° de la LGSS, sustituyéndose el articulo 6° por el siguiente, “Exceptianse del
cumplimiento de lo prescrito en el articulo 8°, a los prestadores de servicios sanitarios
que tengan menos de 500 arranques de agua potable, a las Municipalidades y a las
Cooperativas que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley tenian a su cargo algun
servicio publico destinado a producir agua potable, distribuir agua potable, recolectar
aguas servidas y disponer aguas servidas. Asimismo, dicha excepcidn regird para
aquellas Municipalidades, Cooperativas o Prestadores con menos de 500 arranques

gue a futuro tomen a su cargos cualquiera de esos servicios publicos”

Finalmente, por articulo 2° de la Ley N° 19.293'°

se incluyé dentro de las
excepciones del articulo 6° a las comunidades a que se refiere la Ley N° 6.071, cuyo
texto definitivo se fijo en el Capitulo V del decreto N° 880, de 1963, del Ministerio de
Obras Publicas y, se agregd un inciso segundo que exceptia de lo dispuesto en el

articulo 8°, a la Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada.

La ultima modificacion realizada al articulo 6 de la LGSS, se introdujo por Ley N°
19.549"* la cual exceptu6 del cumplimiento de los articulos 63, 64, 65, 66 y 67 de la
LGSS a las mismas entidades y obliga a estas a adecuarse a las normas exceptuadas

si aumentaran su nimero de arranques.

192 Ley N° 18.986. Modifica los articulos 6¢ y 1c transitorios del DFL 382 de 1988, Ley General de Servicios

Sanitarios, y sustituye el articulo 2c transitorio del DFL 70 de 1988, del ministerio de obras Publicas.
CHILE. Publicada en el Diario oficial de 30 de junio de 1990.

193 Ley N° 19.293. Modifica el DFL 382, Ley General de Servicios Sanitarios, en relacién con la naturaleza

juridica de las entidades prestadoras de tales servicios. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 11 febrero
de 1994

194 Ley N° 19.549. Modifica el régimen juridico aplicable al sector de los servicios sanitarios. CHILE.

Publicada en el Diario Oficial de 4 de febrero de 1994.
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En definitiva, podemos sostener que las referidas entidades se encuentran excluidas
de cumplir la obligacion impuesta por el articulo 8 de la LGSS por autorizacion expresa

de ley.
Actualmente el articulo 6 de la LGSS reza:

“Exceptianse del cumplimiento de lo prescrito en los articulos 8°, 63°,
64°, 65°, 66° y 67°', a los prestadores de servicios sanitarios que tengan
menos de arranques de agua potable, a las comunidades a que se refiere
la ley N°6.071, cuyo texto definitivo se fijo en el Capitulo V del decreto N°
880, de 1963, del Ministerio de Obras Publicas, a las Municipalidades y a
las Cooperativas que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley tenian a
su cargo algun servicio publico destinado a producir agua potable, distribuir
agua potable, recolectar aguas servidas y disponer aguas servidas.
Asimismo, dicha excepcion regira para aquellas Municipalidades,
Cooperativas 0 Prestadores con menos de quinientos arranques que a

futuro tomen a su cargo cualquiera de esos servicios publicos.

Asimismo, exceptiase de lo dispuesto en el articulo 8°, a la Sociedad

Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada.

Los prestadores que por aumento de su nimero de arranques de agua
potable perdieran la condicién sefialada en el inciso primero tendrdn un
plazo de 18 meses para adecuarse a las normas exceptuadas, contado
desde la notificacibn de la referida situacion por parte de la

Superintendencia”
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4.1. Historia de las Leyes N° 18.885, 18.986y 19.2 93

Por ley N° 18.885 se incorporan diferentes modificaciones a la LGSS, dentro de
ellas, aquella contenida en el articulo 13 letra b), en virtud del cual se sustituye el

articulo 6° de la LGSS por el siguiente:

“Exceptuase del cumplimiento de lo prescrito en el articulo 8°, a los prestadores de

servicios sanitarios que tengan menos de quinientos arranques de agua potable”.

Durante la sesion conjunta de las comisiones legislativas del dia 9 de noviembre de
1989™° el sefior Alé sefiala que “el articulo 8° del DFL 382 pretende que estas sean
sociedades anonimas y se rijan por la ley respectiva. Pero, por tratarse de servicios tan
pequefios, la idea es liberarlos de estas restricciones, de modo que puedan operar
como otro tipo de entidad juridica™’.

El sefior De la Cuadra cuestiona si la propuesta es que en el inciso primero libere de
la obligacién de constituirse en sociedades andnimas y suprimir lo relativo a la
licitacion. Luego de la respuesta afirmativa del sefior Toledo, se da por aprobado el

texto.

Enseguida, se sefala en el informe que envia el Presidente de la Primera Comision
Legislativa a la Junta de Gobierno, que las modificaciones al DFL 382 tienen por objeto
“Sustraer del régimen de concesiones a los prestadores de servicios sanitarios que
tengan menos de quinientos arranques de agua potable, ya que, por su tamafio, no se
justifica obligarlos a cumplir el complejo trdmite necesario para obtener una

concesion™%,

1% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.885. Op. Cit. P. 232.

7 |bid. P. 233

% |bid. P. 277
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Otra modificacion introducida por la Ley N° 18.885 es la incorporada por la letra f)
del articulo 13 de la Ley N° 18.885, que sustituyo el articulo 1° transitorio de la

LGSS™®, por el siguiente:

"Las concesionarias y los prestadores de servicios sanitarios que a la
fecha de publicacion de esta ley se encuentren prestando dichos servicios,
mantendran o, en su caso, adquiriran de pleno derecho el caracter de

concesionarias y se regiran por las disposiciones de este cuerpo legal.

La zona de concesién inicial comprenderd al area actualmente atendida
por las concesionarias o0 por los prestadores de servicios sanitarios y las
zonas incluidas en los programas de expansion en ejecucion, calificados
por la entidad normativa, lo que se formalizar4 mediante decreto expedido

de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 17°.

Caducara el derecho de concesion, en la forma sefialada en el articulo
24, de aquellas concesionarias que, al 30 de junio de 1990, no cumplieren

con lo prescrito en el articulo 8°.

A los sistemas rurales de agua potable en tanto no cumplan con lo
prescrito en el inciso segundo del articulo 5°, no les ser& aplicable esta ley.
Sin perjuicio de lo anterior, estardn obligados a dar cumplimiento a las

normas relativas a la prestacion de servicios sanitarios."

199 , . . . . .. . . . .y
Articulo 1° Transitorio: “Las concesionarias de servicios sanitarios que a la fecha de publicacion de esta

ley se encuentren prestando estos servicios tendran un plazo de 180 dias para manifestar a la entidad
normativa su aceptacién a constituirse, de pleno derecho, como concesionaria de los respectivos
servicios de acuerdo a lo establecido en la presente ley.

La zona de concesiodn inicial de las concesionarias que hubieren manifestado su aceptacién, de acuerdo a
lo estipulado en el inciso anterior, corresponderd al drea actualmente atendida mas las zonas incluidas
en los programas de expansion en ejecucién, calificadas por la entidad normativa, lo que se formalizara a
través del correspondiente decreto de concesion.

Las actuales concesionarias que no aceptaren constituirse como concesionarias conforme a lo dispuesto
en el inciso primero, quedaran, en todo caso, sujetas a las disposiciones de la presente ley en todo
aquello que no afecte sus derechos sobre las concesiones en explotacion”
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El inciso tercero del articulo antes citado conlleva a la modificacion de la LGSS por
Ley N° 18.986.

En el mensaje de dicho proyecto de ley se recalca la obligacién de los prestadores
de servicios sanitarios de constituirse en sociedades andénimas abiertas para ser
beneficiarios de una concesién de autoridad publica, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 8° de la LGSS, agregando que, de acuerdo al articulo 1° transitorio, seran
sancionados con la caducidad aquellos concesionarios que al 30 de junio de 1990 no

se hubieren transformado o constituido en dichas sociedades.

Agrega que no obstante la existencia de dichos preceptos, la obligacion antedicha
no ha sido cumplida por diferentes prestadores, que “atendidos sus escasos recursos,
complejidad de las tramitaciones que deben realizarse y relativamente pequefias
organizaciones y cantidad de usuarios, se han visto impedidos de realizar, en termino
oportuno, las gestiones necesarias para transformarse en sociedades andnimas
abiertas™®.

Frente a esta situacion y a las graves consecuencias juridicas de la sancion en que
tales entidades incurririan debido a esa infraccién, cuyos efectos perjudicaran
directamente a los usuarios se propone a modo de solucion, exceptuar de la obligacién
referida (del articulo 8° LGSS) a las municipalidades y cooperativas que, a la entrada
en vigencia de la LGSS tuvieren a su cargo la prestacion de algun servicio publico
sanitario, haciendo extensiva dicha excepcion a aquellas municipalidades, cooperativas
0 prestadores con menos de 500 arranques que a futuro tomen a su cargo cualquiera
servicio publico de agua potable y/o alcantarillado. Al mismo tiempo, se propone
prorrogar hasta el 30 de junio de 1991 el plazo para transformase en sociedad anénima

abierta®.

2% Biplioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 18.986. P. 569

201 Ley N° 18.986: "Articulo 1°.Introducense las siguientes modificaciones al Decreto con Fuerza de Ley N°
382, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas: a) Sustituyese el articulo 6° por el siguiente:

"Articulo 6° Exceptlanse del cumplimiento de lo prescrito en el articulo 8°, a los prestadores de servicios
sanitarios que tengan menos de 500 arranques de agua potable, a las Municipalidades y a las
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Durante la sesién N° 10, del 20 de junio de 1990, el sefior Siebert sefiala que ... “la
iniciativa del ejecutivo... se basa en la necesidad de adecuarse en esos aspectos
especificos a la nueva institucionalidad concebida para los servicios sanitarios por
disposiciones legales establecidas y cuyos plazos expiran a fines del presente mes”, y
luego agrega que, con la modificacion que se propone “el Ministerio de Obras Publicas
podr& darles la concesion correspondiente, ya que en este momento estan impedidos

de hacerlo”.

Siguiendo el mismo orden de ideas, por Ley N° 19.293 se sustrae del cumplimiento
del articulo 8° de la LGSS a ciertos prestadores que por su especial naturaleza juridica

o destino de sus bienes, no pueden constituirse en sociedades andnimas abiertas.

Asi, en el mensaje del proyecto se sefiala que a pesar de las modificaciones legales
que se han introducido a la legislacion vigente, subsisten impedimentos de indole
préactico, institucional y legal respecto de ciertos prestadores para acceder a la calidad
de concesionarios, sea para efectuar su cambio a sociedad o para constituirse en

concesionaria de servicios sanitarios.

Dentro de dichas entidades, menciona a la Comunidad de Servicios remodelacion

202 203

San Borja-Cossbo™™, la cual no puede transformarse en sociedad andnima abierta™,

Cooperativas que a la fecha de entrada en vigencia de esta ley tenian a su cargo algun servicio publico
destinado a producir agua potable, distribuir agua potable, recolectar aguas servidas y disponer aguas
servidas. Asimismo, dicha excepcidn regird para aquellas Municipalidades, Cooperativas o Prestadores
con menos de 500 arranques que a futuro tomen a su cargos cualquiera de esos servicios publicos."

b) Sustitiyese en el articulo 1° transitorio, la expresidén "al 30 de junio de 1990" por la frase "al 30 de
junio de 1991.".

2% Entidad sujeta a la Ley N° 6.071. Dispone que los diversos pisos de un edificio y los departamentos en
que se divida cada piso podran pertenecer a distintos propietarios. CHILE. Publicada en el Diario Oficial
de 16 de agosto de 1937.

203 Ley N° 18.046. Ley sobre Sociedades Andnimas. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 22 de octubre
de 1981. Articulo 97. En la transformaciéon de otros tipos o especies de sociedades en sociedades
anodnimas, sélo deberd cumplirse con las formalidades sefialadas en el articulo 5° de esta ley y si se
tratare de transformacién en sociedades andnimas especiales, con las que especificamente se hubiere
consignado para éstas.

Si la transformacion fuere de sociedad andnima a otro tipo o especie de sociedad, debera cumplirse con
las formalidades propias de ambos tipos sociales.
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ya que las comunidades sujetas a la ley de propiedad horizontal no son personas
juridicas ni pueden llegar a serlo, dichas entidades se constituyen forzadamente, a

perpetuidad y por imperativo de la ley.

En similar situacién se encuentran las Corporaciones de derecho privado, las cuales
no tienen fines de lucro y, segun ha dictaminado la Contraloria General de la
Republica, no pueden desarrollar actividades lucrativas, como el negocio sanitario, y

por tanto estarian impedidas para ser titulares de una concesion sanitaria®®*.

Por dltimo, agrega el mensaje, que en igual situacion se encuentran las empresas
dependientes de CORFO como ENACAR y Agricola Servicios Isla de Pascua, ya que

deberan modificar su objeto social, previa autorizacién por ley de quérum calificado.

Luego, en el informe de la Comisién de Obras Publicas al Senado, se sefiala que
durante la discusién en general del proyecto se vuelve a recalcar por los
representantes de la Superintendencia de Servicios Sanitarios que el proyecto
pretende permitir que aquellos prestadores que habrian adquirido por ley la condicién
de concesionarios, puedan acceder a ella, salvando dificultades précticas,
institucionales y legales, que le impiden transformarse en sociedades andnimas de
objeto social exclusivo®™. A reglén seguido agrega “se trata de servicios que
juridicamente se encuentran caducados, cuyas prestaciones no pueden paralizar
porgque estan referidos a servicios esenciales para la poblacion, como son los del agua
potable y alcantarillado™.

Durante la discusién en particular se decidié por la Comision de Obras Publicas,
reemplazar el texto del proyecto propuesto en el mensaje. Se agrega un nuevo articulo
que autoriza a la Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua Limitada para

desarrollar actividades empresariales en materia de agua potable y alcantarillado, se

2% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19. 293. P. 2.

2% |hid. P. 10.

2% |hid.
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amplia su objeto social a la producciéon y distribucion de agua potable y a la
recoleccién, tratamiento y evacuacion de aguas servidas y a la realizacion de las
demas prestaciones relacionadas con dichas actividades, dentro del actual territorio
operacional®’. Este nuevo articulo tiene por finalidad autorizar de un modo expreso a
la referida sociedad, pese a la existencia del articulo 5° transitorio de la Constitucion

Politica®®.

Finalmente, durante la tramitacién del Proyecto en ambas cadmaras esta disposicion

fue aprobada, sin que surgiera discusion al respecto.

4.2. Interpretacion de la Superintendencia de Servi  cios Sanitarios

La SISS ha sefialado que sélo pueden ser prestadores de servicios publico sanitario
aquellas entidades que constan con una concesién sanitaria, para lo cual, de acuerdo a
lo prescrito por el articulo 8° de la LGSS de servicios sanitarios deben estar
constituidas como sociedades anénimas abiertas de giro exclusivo, a excepcién de

aquellas sefaladas en el articulo 6° del mismo cuerpo legal.

Conforme con dicho articulado, “es posible que las Municipalidades den este tipo de
servicios sin necesidad de transformarse en sociedades anénimas con objeto Unico, sin
embargo, se mantienen subsistentes otras obligaciones dentro del orden sanitario que
los prestadores, cualquiera sea su naturaleza juridica, deben necesariamente cumplir:
obtener o formalizar su decreto de concesion sanitaria, presentar o cumplir programas
de desarrollo, garantizar con cauciones el fiel cumplimiento de los servicios y dicho
plan de desarrollo, remitir a la entidad normativa su balance debidamente auditado por

auditores externos y mantener un inventario actualizado que identifique los bienes

27 |bid. P. 12.

208 . P . .
Quinta. Se entendera que las leyes actualmente en vigor sobre materias que conforme a esta

Constitucion deben ser objeto de leyes organicas constitucionales o aprobadas con quérum calificado,
cumplen estos requisitos y seguiran aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucién, mientras
no se dicten los correspondientes cuerpos legales.
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afectos a la concesion, enviando copia del vigente al 31 de diciembre de cada afio, a
1209

esta Superintendencia

Respecto a los concesionarios con menos de 500 arranques la autoridad
administrativa ha sefialado que, “no obstante tener que formalizar su concesion, estos
prestadores no estan obligados a constituirse en sociedades andnimas, a diferencia de
lo que se exige para aquellos que tengan un numero de arranques superior al
indicado”?*°.

Sin embargo, interpretando el articulo 6° de la LGSS, la SISS hace aplicable este
articulo a aquellos concesionarios de servicio publico sanitario que, de acuerdo a la
definicion legal, no poseen arranques de agua potable, como son los concesionarios de
produccion. En efecto, la LGSS define arranque de agua potable como “el tramo de la
red publica de distribucion, comprendido desde el punto de su conexién a la tuberia de
distribucién hasta la llave de paso colocada después del medidor, inclusive™**.

En estricto rigor, los productores de agua potable no poseen arranques sino puntos
de entrega, frente a ello, todo concesionario que no fuere distribuidor de agua potable
debiera constituirse obligatoriamente como una sociedad andnima abierta sin importar

si tienen menos de 500 arranques.

Sin embargo, la SISS ha sefalado que “el sistema sanitario es un todo integral
donde deben estar presentes para una misma area de servicio, los cuatro tipos de
concesiones, ya sea que estos se entreguen por un mismo O varios prestadores
distintos, vinculados a través de convenios de interconexion. Conforme con lo anterior,
la exigencia de estar o no constituido el prestador en sociedad andénima dependera si
el distribuidor de agua potable tiene menos de 500 arranques, es decir, dentro de este

todo prima la situacion del distribuidor de agua potable, que resulta ser el Unico

209 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 821/1995. En este sentido, Ord. 1542/1995

210 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ord. 246/1990

I Articulo 53 letra c) de la LGSS
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parametro utilizado por el legislador para establecer la excepcion, Por consiguiente, si
el concesionario de distribucion de agua potable tiene menos de 500 arranques, tanto
el productor como el recolector y disponedor de aguas servidas que se le vinculan,
podran tener una conformacion juridica distinta de la sociedad andnima regulada por

las normas de las sociedades anénimas abiertas”?'?.

212Superintendencia de Servicios Sanitarios Ord. 1097/1998
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CAPITULO 11I
RESTRICCION AL OBJETO SOCIAL EN OTROS SERVICIOS DE UTILIDAD
PUBLICA

Hemos visto en los capitulos anteriores que en nuestra legislacion existen
restricciones a la libertad de empresa, en cuanto en ciertas actividades se limita el
actuar de los particulares a un numero determinado de negocios expresamente
sefalados en el cuerpo normativo que la regula. Ello ocurre, entre otros casos, en el
negocio bancario, de seguros, en la administracion de fondos de pensiones, en la

administracion de fondos mutuos y en el servicio publico sanitario.

En este Ultimo caso, el articulo 8° de la LGSS limita el objeto social de las empresas
de servicios sanitarios a un giro unico, compuesto por las actividades de servicio
publico sefaladas en el articulo 5° de la LGSS y las demas prestaciones relacionadas.
Dicho articulado ha sido interpretado restrictivamente por la SISS, requiriendo una
relacién directa entre el objeto principal y las actividades relacionadas, limitando, aun
mas, el derecho a la libertad de empresa, ello, en clara oposicion a lo expuesto por la
Contraloria General de la Republica y por la Jurisprudencia Constitucional en cuanto a
que las limitaciones a los derechos de las personas deben interpretarse de manera

restrictiva.

En el presente capitulo analizaremos que sucede en otros servicios de utilidad
publica como son, el servicio eléctrico, de telecomunicaciones y gas de redes, para

efectos de comparar la situacidon existente en las diferentes industrias reguladas.
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1. EL SERVICIO ELECTRICO

El marco regulatorio del sector se encuentra contenido principalmente en el Decreto
con Fuerza de Ley N°4, de Economia, de 2007, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto con fuerza de ley N°1, de mineria, de 1982, Ley General de
Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica (LGSE); Reglamento de la Ley
General de Servicios Eléctricos contenido en el Decreto Supremo N° 327, del Ministerio

213

de Mineria®™” (entre otros reglamentos); Ley N° 18.410, que crea la Superintendencia

214

de Electricidad y Combustible“™, entre otros cuerpos normativos.

1.1. El mercado eléctrico

El mercado eléctrico chileno estd compuesto por tres actividades desarrolladas por
empresas de propiedad privada: generacion, transporte y distribucion de energia

eléctrica.

La actividad de generacion consiste en el proceso de transformar fuentes
energéticas primarias en energia eléctrica transportable y utilizable en los centros de
consumo®®. El segmento de generacion o produccion de energia eléctrica esta
constituido por el conjunto de empresas eléctricas propietarias de centrales
generadoras de electricidad. La matriz de generacién nacional esta compuesta
principalmente por centrales hidraulicas que mueven sus turbinas con agua,

aprovechando condiciones geograficas naturales o condiciones artificiales y, por

B Decreto Supremo N° 327 del Ministerio de Mineria. Fija reglamento de la Ley General de Servicios

Eléctricos. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 10 de septiembre de 1998.

214 Ley N° 18.410. Crea la Superintendencia de electricidad y combustible. CHILE. Publicada en el Diario

Oficial de 22 de mayo de 1985.

1> EVANS, Eugenio. Derecho Eléctrico. Santiago. Chile. 2° Ed. Editorial Lexis Nexis. 2007. P. 2
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centrales térmicas que mueven sus turbinas por vapor de agua a temperatura y presion

elevada, utilizando carbdén, gas natural, petréleo y sus derivados.

La actividad de transmision es aquellas destinada a trasportar la energia desde los
puntos de generacion a los centros de consumo o distribucién, se consideran como
instalaciones de transmision a todas las lineas y subestaciones de transformacién que
operan en tensiébn nominal superior a 23 KV. El transporte de electricidad puede
realizarse a través de redes de transmision pertenecientes al sistema de transmision
troncal, subtransmision o transmision adicional. El sistema de transmision troncal es la
columna vertebral encargada de abastecer la totalidad de la demanda del respectivo
sistema eléctrico®®. El sistema de subtransmision es el encargado de transportar la
electricidad desde el sistema de transmisién troncal hacia consumidores finales libres o
regulados, que se encuentren en zonas de concesion de empresas distribuidoras®'’.
Por ultimo, el sistema de transmision adicional est4 destinado esencial y principalmente
al suministro de energia eléctrica a usuarios no sometidos a regulacion de precios, y a

permitir a los generadores inyectar su produccion al sistema eléctrico.

Finalmente, la actividad de distribucion concesionada es aquella destinada a llevar
la energia eléctrica hacia los usuarios finales localizados en cierta zona geografica
explicitamente limitada en el decreto de concesion. Existe, ademas, una distribucion

eléctrica no concesionada.

1% Articulo 74° de la LGSE

7 Articulo 75° de la LGSE.
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1.2. Limitaciones al objeto social en las empresas eléctricas

1.2.1. Empresas de generacion eléctrica

El segmento de generacion eléctrica estd escasamente regulado en nuestra

legislacion, ya que, la inexistencia de economias de escala®'®

permite que la actividad
se desarrolle de manera competitiva. Por lo mismo, existe libre acceso al negocio y no
se constatan restricciones a la entrada de nuevos actores al mercado. En efecto, la
LGSE no impone la necesidad de una concesion previa para el desarrollo de la
actividad, ni requiere un tipo societario u objeto social especifico?’. Sélo, en el caso de
las centrales hidraulicas y geotérmicas, existe la opcidén de solicitar una concesion, lo

que facilita al inversionista la imposicidén de servidumbres eléctricas.

La escasa regulacion existente en este segmento se verifica durante la operacion de
las generadoras en el mercado eléctrico, ya que se contempla la obligaciéon legal de
interconexion de las centrales productoras a las redes del sistema eléctrico, bajo
ciertos requisitos, cuya operacion es coordinada por un CDEC*®, con la finalidad de
garantizar el funcionamiento de un sistema eléctrico con seguridad y eficiencia, a

minimo costo.

218 / .y .
Las economias de escala son aquellas en que los costos de produccién son menores a medida que

aumentan las unidades producidas.

1% Articulo 4° en concordancia con el articulo 2° de la LGSE.

220 Articulo 225 de la LGSE. b) Centro de Despacho Econdémico de Carga: organismo encargado de

determinar la operacidn del conjunto de instalaciones de un sistema eléctrico, incluyendo las centrales
eléctricas generadoras; lineas de transmisidn a nivel troncal, subtransmision y adicionales; subestaciones
eléctricas, incluidas las subestaciones primarias de distribuciéon y barras de consumo de usuarios no
sometidos a regulaciéon de precios abastecidos directamente desde instalaciones de un sistema de
transmision; interconectadas entre si, que permite generar, transportar y distribuir energia eléctrica de
un sistema eléctrico, de modo que el costo del abastecimiento eléctrico del sistema sea el minimo
posible, compatible con una confiabilidad prefijada.
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1.2.2. Empresas de transmision eléctrica

Actualmente, el segmento de transmision de energia eléctrica se encuentra
regulado especificamente en el Titulo Il de la LGSE denominado “De los Sistemas de
Transporte de Energia Eléctrica” y, a lo largo de las diversas materias tratadas en la
LGSE.

En el asunto de nuestro interés, el articulo 7° de la LGSE inciso tercero al sexto

dispone:

“Asimismo, es servicio publico eléctrico el transporte de electricidad por

sistemas de transmision troncal y de subtransmision.

Las empresas operadoras o propietarias de los sistemas de transmision

troncal deberan estar constituidas como sociedades andnimas abiertas.

Estas sociedades no podran dedicarse, por si, ni a través de personas
naturales o juridicas relacionadas, a actividades que comprendan en

cualquier forma, el giro de generacién o distribucion de electricidad.

El desarrollo de otras actividades, que no comprendan las sefaladas
precedentemente, sélo podran llevarlas a cabo a través de sociedades

anonimas filiales o coligadas”.
De lo expuesto, podemos sefialar que las empresas de transmision troncal:

% No pueden dedicarse a la generacion y distribucién de energia eléctrica, sea de
manera directa o a través de personas naturales o juridicas relacionadas
% Solo pueden desarrollar otros negocios a través de sociedades andnimas filiales

o coligadas.
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Los referidos incisos del articulo 7° de la LGSE fueron introducidos por Ley N°
19.940°*', cuerpo normativo dictado dentro del marco de modernizacion de la
regulacion del sector eléctrico y dentro de cuyas ideas matrices se da una nueva

regulacion a los sistemas de transporte de electricidad.

A continuacién veremos las circunstancias que motivaron dicha modificacién legal y
cudles fueron las medidas adoptadas por los 6rganos antimonopolio, que sirvieron de

antecedente a la Ley N° 19.940.

1.2.2.1. El mercado eléctrico con anterioridad a la Ley N°19.940. Jurisprudencia

de los 6rganos antimonopolio.

Con anterioridad a la Ley N° 19.940, no se contemplaban normas relativas al
modelo societario bajo el cual se debian constituir las empresas de transmision, ni
menos, que sefalaran su objeto social o que restringieran o prohibieran su
participaciébn en otros segmentos del negocio eléctrico o en distintas actividades

econdémicas.

Dicha situacién permiti6 que el mercado se concentrara en pocas empresas que

tenian participacion en todos los segmentos.

La antedicha situacion motivo diferentes pronunciamientos de los GOrganos

222 an |los cuales, tanto la Comisién Preventiva Central como la Comision

antimonopolio
Resolutiva reconocian que la deficiente regulacion existente hasta la época permitia un
comportamiento oportunista por parte de las empresas transmisoras y distribuidoras

integradas verticalmente, en contra de las empresas generadoras no relacionadas.

21 Ley N° 19.940. Regula sistemas de transporte de energia eléctrica, establece un nuevo régimen de

tarifas para sistemas eléctricos medianos e introduce las adecuaciones que indica a la ley general de
servicios eléctricos. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 13 de marzo de 2004.

222 comisién Preventiva Central. Dictdmenes N° 874 bis y 1173; Comision Resolutiva. Resoluciones N°

399, 488, 620y 667
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La Comisiébn Resolutiva sefialaria que existia la posibilidad de que las empresas
distribuidoras favorecieran, en la contratacibn de suministro eléctrico, a aquellos
generadores en que tuvieran un interés, poniendo, de esta manera, barreras a la
entrada a los generadores independientes, en tanto que, las empresas transmisoras
podrian discriminar en precio y otras variables, entre distintos generadores, por

ejemplo, cobrando més a aquellas generadoras no relacionadas®>.

De esta manera, con el objeto de evitar abusos de posicidn dominante por aquellas
empresas integradas verticalmente, los érganos antimonopolio instruyen la adopcién
de medidas destinadas a evitar la concentracion de la propiedad y resguardar la libre
competencia en el mercado de la energia eléctrica. Dichas medidas, se fundamentaron
en la caracteristica de monopolio natural y la presencia de economias de escala en los

segmentos de trasmision y distribucion de energia.

Se estimé que la separacion de las actividades de generacién y transmision,
realizada a través de sociedades no vinculadas patrimonialmente o mediante la
creacion de sociedades filiales, cumplia tales objetivos®**. La constitucién societaria de

las empresas de transporte de electricidad, debian tratarse de sociedad andénimas

*>Comisién Resolutiva. Resolucion N° 488 de 11 de junio de 1997. Considerando 25°. [En linea]

<www.fne.cl> [Consulta: 12 enero 2011]. Comisién Preventiva Central. Dictamen N° 1173 de 30 de
agosto de 2001. Presentacion del Diputado Waldo Mora Longa. [En linea] <www.fne.cl> [Consulta: 12
enero 2011].

Comision Resolutiva. Resolucion N° 620 de 22 de agosto de 2001. Denuncia formulada por la empresa
generadora de electricidad Edelnor, en contra de la empresa Emel S.A. y sus filiales en distribucion de
electricidad, la Empresa Eléctrica de Arica S A (Emelari), Empresa Eléctrica de Iquique S.A (Eligsa),
Empresa Eléctrica de Antofagasta S.A(Elecda), y en contra de, la empresa generadora Nor Oeste Pacifico
Generacidén de Energia Limitada (Nopel), por graves atentados a la libre competencia y abusos de
posicion monopdlica, en atencion que Emel y Nopel habian celebrado un contrato de suministro de
duracion indefinida, el que se concreté mediante negociaciones directas, sin poder participar otras
empresas generadoras.

% Comisién Preventiva Central. Dictamen N°874 bis de 16 de septiembre de 1993. Confirmado por la
Comision Resolutiva. Resolucion N° 399 de 26 de octubre de 1993. [En linea] <www.fne.cl> [Consulta: 12
enero 2011]. Este criterio se reproduce con posterioridad por la Comisién Resolutiva. Resolucién N° 667
de 30 de octubre de 2002. [En linea] <www.fne.cl> [Consulta: 12 enero 2011]
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abiertas o cerradas de giro exclusivo, quedando siempre bajo la fiscalizacion de la

Superintendencia de Valores y Seguros®.

Dichos pronunciamientos intentaron precaver los problemas de libre competencia
que la carencia de una adecuada regulacion del segmento de transmisién eléctrica
producia®®. Los planteamientos y soluciones expuestos por los 6rganos antimonopolio
sirvieron de antecedente para la dictacién de la Ley N° 19.940, la cual, doté a la

actividad de transmision de un nuevo régimen juridico

Entre otras cosas, la Ley N°19.940, diferenciard dentro del segmento de
transmision, al sistema de transmision troncal, subtransmisién y de transmision
adicional, de los cuales, los dos primeros seran calificados como servicio publico con
obligacion de ampliar su capacidad instalada a requerimiento de la demanda, de
calidad de servicios, de prestacion continua y el sometimiento a un régimen de acceso
abierto. En cuanto a la concentracidn existente en el mercado, establecera

restricciones a las condiciones de propiedad y gestion de los sistemas de transmisién.

1.2.2.2. Historia de la Ley N° 19.940

A través del articulo 1° del proyecto de ley enviado por el Presidente de la Republica

a la Camara de Diputados, se incorporard a la LGSE el Titulo 1ll, sobre sistemas de

227
-5

transporte de energia eléctrica. El Articulo 71 del cuerpo normativo dispondra, que

2 Comisién Resolutiva por resoluciones N° 488 y N° 620. Comisidon Preventiva Central, Dictamen N°

1173.

%% Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Resoluciéon N°8 de 30 de junio de 2005 [En linea]

<www.fne.cl> [Consulta: 12 enero 2011].Considerando noveno.

7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.940. Mensaje enviado por el Presidente de

la Republica a la Camara de Diputados. P. 22. "Articulo 1°.- Incorporase en el Decreto con Fuerza de Ley
No 1 de 1982, de Mineria, Ley General de Servicios eléctricos, a continuacion del articulo 71°, el siguiente
Titulo Ill, nuevo, pasando los actuales Titulos Ill y IV, a ser Titulos IV y V, respectivamente:

"TITULO Il
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tanto las empresas operadoras como propietarias de los sistemas de transmision
troncal, deberan constituirse como sociedades andnimas abiertas de giro exclusivo, el

cual, no podra incluir la generacién ni la distribucion de electricidad.

Junto con ello, limitara la participacion accionaria individual y conjunta, de empresas
que participen en otros segmentos del sistema eléctrico y de los usuarios no sometidos

a regulacion de precios, en el sistema de transmisién troncal.

Estas medidas se sustentarian en la inconveniencia de que la propiedad de los
sistemas de transmision troncal estuviera en empresas relacionadas que operen en el
suministro y comercializacion de energia, ya que, se producirian incentivos al uso
discriminatorio de la transmisiébn como herramienta de competencia desleal, lo que
desincentivaria el ingreso de nuevos inversionistas en generacion®?®.

El texto original del proyecto de ley que disponia un giro exclusivo para las
empresas de transmision trocal fue objeto de indicacién durante su tramitacién en la
Comision de Mineria de la Cadmara de Diputados, aprobandose un texto sustitutivo que

posibilitaba a las empresas de transmisién troncal, realizar otros negocios diferentes a

De los Sistemas de Transporte de Energia Eléctrica

Articulo 71°-5.- Las empresas operadoras y/o propietarias de los Sistemas de Transmisién Troncal,
deberan estar constituidas como sociedades andnimas abiertas de giro exclusivo, el que no podra incluir
la generacion ni la distribucion de electricidad.

La participacién accionaria individual de empresas que operan en cualquier otro segmento del sistema
eléctrico, o de los usuarios no sometidos a fijacion de precios, en dichas empresas, no podra exceder del
8% del capital total de las empresas propietarias u operadoras del Sistema de Transmisidon Troncal. La
participaciéon accionaria conjunta de empresas generadoras y distribuidoras, o del conjunto de los
usuarios no sometidos a fijacion de precios, en las empresas operadoras y propietarias del Sistema de
Transmisién Troncal, no podrd exceder del 40% del capital total de estas empresas. Estas limitaciones a
la propiedad accionaria se extienden a grupos empresariales o personas juridicas o naturales que tengan
acuerdos de actuacion conjunta con las empresas generadoras y distribuidoras.

Las empresas y usuarios sefialados en el inciso anterior deberan adecuarse a los limites de participacion
accionaria cada vez que, a consecuencia de las modificaciones del Sistema de Transmision Troncal, sus
porcentajes de participacién individual o conjunta excedan los maximos alli establecidos. Las
adecuaciones que procedan deberdn materializarse dentro del plazo de un ano contado desde la fecha
de vigencia de la respectiva modificacion del Sistema de Transmisién Troncal.”

28 |bid. P.12.
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la transmisién de electricidad a través de sociedades filiales, en todo caso, se excluyen

del giro las actividades de generacion y distribucion, adn a través de filiales®*°.

Con todo, durante la discusion en sala del proyecto no se logré el quérum necesario

para aprobar en general el articulo 71-5 y otras normas de quérum calificado.

Sin embargo, una vez ingresado a Segundo Tramite Constitucional a la Camara del
Senado, dentro de las opiniones emitidas por las empresas del sector eléctrico acerca
del proyecto de ley emitido por la Camara de Diputados, la empresa HQI TRANSELEC
S.A., propone reponer el articulo 71-5 en los términos recomendados por la Comisién
de Mineria de la Camara de Diputados. Explica, que la normativa entonces vigente
permitia y alentaba la integracion vertical generacion- transmision- distribucion, lo que

podia limitar la competencia que debia primar en la generacion y la comercializaciéon de

*2 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.940. P.275. El texto sustitutivo disponia

“Articulo 71°-5.- Las empresas operadoras y/o propietarias de los sistemas de transmisidon troncal
deberan estar constituidas como sociedades andnimas abiertas. Las empresas operadoras y/o
propietarias de los sistemas de transmision troncal deberdn constituir filiales para el ejercicio de
cualquier giro distinto a la transmisién de electricidad. Sin perjuicio de lo anterior, queda excluido de su
giro la generacién y la distribucion de electricidad en todas sus formas, incluso a través de filiales.

La participacion individual de empresas que operan en cualquier otro segmento del sistema eléctrico, o
de los usuarios no sometidos a fijacion de precios en el Sistema de Transmision Troncal, no podra
exceder, directa o indirectamente, del 8% del Valor de Inversion total del Sistema de Transmision
Troncal. La participacion conjunta de empresas generadoras, distribuidoras y del conjunto de los
usuarios no sometidos a fijacién de precios, en el Sistema de Transmisidn Troncal, no podra exceder del
40% del Valor de Inversidn total del Sistema Troncal. Estas limitaciones a la propiedad se extienden a
grupos empresariales o personas juridicas o naturales que formen parte de empresas de transmisién o
que tengan acuerdos de actuacion conjunta con las empresas transmisoras, generadoras y distribuidoras.
Los propietarios de las instalaciones construidas con anterioridad a que sean definidas como
pertenecientes al Sistema Troncal de acuerdo al articulo 712-2, podran mantener la propiedad de dichas
instalaciones, incluyendo sus ampliaciones y desarrollos futuros, respecto de ellos no se aplicaran los
limites de propiedad establecidos en el inciso anterior, pudiendo sobrepasar el 8% y el 40%
respectivamente. Sin perjuicio de lo anterior las instalaciones que se encuentren en esta situacion
deberan ser consideradas en el cdmputo de los limites sefialados en el inciso anterior.

En todo caso, los propietarios de dichas instalaciones deberan constituir sociedades de giro de
transmision en el plazo de un afo desde publicado el decreto que declara la respectiva linea o instalacidn
como troncal y no podran participar en la propiedad de ninguna ampliacion del sistema troncal
respectivo que no represente ampliaciones directamente vinculadas a las instalaciones troncales
propias.”
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la electricidad. Agrega que la desintegracibn permite un mercado eléctrico mas

competitivo que conduce a precios mas bajos y estables para los clientes™®.

Luego, durante la discusion en particular del proyecto en la Comision de Mineria del
Senado se aprueba la indicacion sustitutiva del articulo 4° namero 3) del proyecto, que
en su texto original solamente disponia agregar como inciso final del articulo 7° de la
LGSE, el siguiente: “Asimismo, es servicio publico eléctrico el transporte de electricidad

por sistemas de transmision troncal y de subtransmision”.

La indicacion aprobada hace parte de esta norma al eliminado articulo 71-5, en
términos similares a los propuestos por la Comision de Mineria de la Camara de
Diputados, de manera tal que las empresas operadoras o propietarias de los sistemas
de transmisién troncal deberian estar constituidas como sociedades andnimas abiertas,
limitando su giro social, de tal forma que no podrian dedicarse, por si, ni a través de
personas naturales o juridicas relacionadas a actividades que comprendieran en
cualquier forma, el giro de generacién o distribucion de electricidad. Igualmente, se
mantiene la posibilidad de desarrollar otras actividades a través de sociedades

anodnimas filiales o coligadas.

En cuanto a la participacion de empresas que operen en otros segmentos del
sistema eléctrico o de los usuarios no sometidos a fijacién de precio, en el sistema de
transmision troncal, se limita la participacion individual a un 8% del valor de inversion
total del sistema de transmision troncal, en tanto que la participacion conjunta de
empresas generadoras, distribuidoras y del conjunto de los usuarios no sometidos a
fijacidbn de precios, se restringe a un 40% del valor de inversion total del sistema

troncal®?.

2% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N°19.940. P.712

2! |bid. P. 893. Indicacién sustitutiva formulada por El Ejecutivo agregando al articulo 7° los siguientes
incisos:

“Asimismo, es servicio publico eléctrico el transporte de electricidad por sistemas de transmisién troncal
y de subtransmision.

Las empresas operadoras o propietarias de los sistemas de transmision troncal deberan estar
constituidas como sociedades anénimas abiertas.
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El Senador Lavandero durante la discusion en sala de la Camara del Senado
recalcara la importancia de desintegrar verticalmente el sector eléctrico en pro de la

libre competencia®®?.

En definitiva, la modificacion legal buscaba prohibir la participacion de empresas de
transmision troncal en los segmentos de generacion y distribucion de energia eléctrica,
con objeto de evitar problemas de integracion vertical y de atentados contra la libre
competencia que anteriormente existian, no asi la participacién de estas empresas en
otros negocios diferentes, como seria en los sistemas de transmision adicional y

subtransmision.

Estas sociedades no podran dedicarse, por si, ni a través de personas naturales o juridicas relacionadas, a
actividades que comprendan en cualquier forma, el giro de generacién o distribucidn de electricidad.

El desarrollo de otras actividades, que no comprendan las sefialadas precedentemente, solo podran
llevarlas a cabo a través de sociedades andnimas filiales o coligadas.

La participacion individual de empresas que operan en cualquier otro segmento del sistema eléctrico, o
de los usuarios no sometidos a fijacién de precios en el sistema de transmision troncal, no podra
exceder, directa o indirectamente, del ocho por ciento del valor de inversion total del sistema de
transmision troncal. La participacién conjunta de empresas generadoras, distribuidoras y del conjunto de
los usuarios no sometidos a fijacién de precios, en el sistema de transmision troncal, no podra exceder
del cuarenta por ciento del valor de inversidn total del sistema troncal. Estas limitaciones a la propiedad
se extienden a grupos empresariales o personas juridicas o naturales que formen parte de empresas de
transmision o que tengan acuerdos de actuacién conjunta con las empresas transmisoras, generadoras y
distribuidoras.

Los propietarios de las instalaciones construidas con anterioridad a que sean definidas como
pertenecientes al sistema troncal de acuerdo al articulo 71-2, podran mantener la propiedad de dichas
instalaciones. Respecto de ellos no se aplicaran los limites de propiedad establecidos en el inciso
anterior, pudiendo sobrepasar los porcentajes del ocho y cuarenta ya sefialados. Sin perjuicio de lo
anterior, las instalaciones que se encuentren en esta situacion deberan ser consideradas en el cémputo
del limite del 40% sefialado en el inciso anterior.

En todo caso, los propietarios de dichas instalaciones deberan constituir sociedades de giro de
transmision en el plazo de un ano, contado desde la publicacion del decreto que declara la respectiva
linea o instalacion como troncal, y no podran participar en la propiedad de ninguna ampliacién del
sistema troncal respectivo.”

22 |bid. P. 1004
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1.2.3. Empresas de distribucion eléctrica

En el segmento de distribucion eléctrica no existe norma que limite el objeto social
de las empresas de distribucion. Sin embargo, existe una norma similar al articulo 7 de
la LGSS, segun el cual los concesionarios de servicio publico de distribucién sélo

podran destinar sus instalaciones al servicio publico y al alumbrado publico®?.

Dicha norma fue introducida al DFL N°4 de 1959%*, y reiterada por el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 de 1982%° de los cuales no existe historia fidedigna de su

establecimiento que nos permita dilucidar la intencién del legislador.

2. LAS EMPRESAS DE SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES

Los Servicios de Telecomunicaciones se encuentran regulados, entre otros cuerpos,
en la Ley N° 18.168°%, Ley General de Telecomunicaciones (LGT) y Ley N° 18.838%*'

gue crea el Consejo Nacional de Television.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 3° de la LGT, los servicios de
telecomunicaciones se clasifican en: servicios de telecomunicaciones de libre

recepcidbn o de radiodifusion, servicios publicos de telecomunicaciones, servicios

233 . ° . ° . . . RT . . .z
Inciso 2° Articulo 7° LGSE “Las empresas que posean concesiones de servicio publico de distribucion

solo podran destinar sus instalaciones de distribucién al servicio publico y al alumbrado publico”

% Decreto con Fuerza de Ley N°4 del Ministerio de Hacienda. Aprueba el texto de la Ley General De

Servicios Eléctricos. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 31 de agosto de 1959.

%> Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Mineria. Aprueba modificaciones al DFL N° 4, de

1959, Ley general de servicios Eléctricos, en materia de Energia Eléctrica. CHILE. Publicado en el Diario
Oficial de 13 de septiembre de 1982.

236 Ley N°18.168. Ley General de Telecomunicaciones. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 02 de

octubre de 1982.

27 Ley N° 18.838. Crea el Consejo Nacional de Televisidon. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 30 de

septiembre de 1989.
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limitados de telecomunicaciones, servicios de aficionados a las radiocomunicaciones y

servicios intermedios de telecomunicaciones

Es servicio publico de telecomunicaciones, aquel destinado a satisfacer las
necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en general, entre ellos, el servicio
publico telefénico, compuesto por el servicio de telefonia fija y mavil, regulado por el

Decreto Supremo N°425 de Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones?®.

En materia de nuestro interés, la normativa actualmente vigente no restringe el
objeto social de las empresas de servicio publico de telecomunicaciones a un giro
social Unico o exclusivo. Sin embargo, la LGT autoriza expresamente a los
concesionarios de servicio publico la realizacibon de determinados negocios,
estableciendo condiciones y requisitos para resguardar la libre competencia en el

mercado de las telecomunicaciones.

Asi, el articulo 8° de la LGT autoriza a los concesionarios de servicio publico a
otorgar prestaciones complementarias, las que consisten en servicios adicionales que
se suministran por medio de las redes publicas, mediante la conexion de equipos a
dichas redes®®, mientras que, el articulo 26 de la LGT autoriza su participacion en el

mercado de larga distancia.

Dichas autorizaciones fueron introducidas por las leyes 19.277°*° y 19.302°*, las
cuales introdujeron un nuevo texto de los articulos 8° y 26 de la LGT, respectivamente,

y cuyas historias de su establecimiento pasamos a exponer a continuacion.

2% Decreto N° 425. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones. Aprueba reglamento del servicio

publico telefénico. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 09 de agosto de 1997.

% |bid. Articulo 6°. Ejemplo de servicio adicional son los numeros 700.

240 Ley N° 19.277. Introduce modificaciones que indica a la ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 20 de enero de 1994.
a1 Ley N° 19.302. Introduce modificaciones que indica en la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones. CHILE. Publicada en el Diario Oficial de 10 de marzo de 1994.
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2.1. Historia de la Ley N° 19.277

El articulo 8° de la LGT fue modificado por el articulo Unico de la Ley N° 19.277,
cuyo proyecto de ley tenia por objeto modificar diversos aspectos de radiodifusion
sonora, incorporar nuevas figuras legales y mejorar el proceso administrativo y técnico
de otorgamiento de las concesiones, a fin de darle mayor transparencia, agilidad y

eficiencia®®.

En relacibn a los servicios complementarios, la discusién se centra en los
inconvenientes que pudiera provocar la realizacion de otros negocios diferentes a los
servicios publicos, por las concesionarias, tales como privilegiar los servicios
adicionales en desmedro de los servicios publicos, en atencion a la mayor obtencion de

utilidades.

De esta manera, durante la sesién del Senado del dia 8 de octubre de 1992%*%, el Sr.
Romero hace presente la preocupacion de la Asociacion Chilena de Empresas de
Informatica (ACHEI), en cuanto estas empresas quedarian en desmedro de las
concesionarias que presten servicios de telecomunicaciones, ya que, se les permitiria a
los concesionarios incursionar en servicios esenciales, que no se refieren directamente

al rubro de las telecomunicaciones, pero estan vinculados con el sistema.

Agrega que los servicios complementarios debieran ser prestados por personas
distintas de las que poseen el privilegio de la concesion, con objeto de asegurar que la
finalidad de desarrollo de la empresa concesionaria este destinada a mejorar el servicio
basico y no en obtener una ventaja adicional en mercados relacionados, donde los
competidores no constan de privilegio. En este sentido, se hace presente la situacién
de los bancos, AFP, compafiias de seguro e ISAPRES, expresando que la decision del
legislador, en cuanto, cuenten con un objeto Unico se fundamenta en prevenir la

posibilidad que esas entidades puedan extender su acciébn a otras actividades

2 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley 19.277. P. 1.

2 |bid. P. 245
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productivas con perjuicio de las libertades de trabajo y de emprender actividades

econdémicas®*.

Se deja constancia en el Informe de la Comisién de Obras Publicas, Trasporte y
Telecomunicaciones a la Honorable Camara de Diputados, lo sefialado por la ACHEI
quien expone que para que exista libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones es necesario que el consumidor pueda elegir, y que se determinen
cuales son las caracteristicas que debe tener la oferta de servicios complementarios,
ya que, al no estar definida en su alcance permite que las empresas concesionarias de
servicio basico de telecomunicaciones puedan extender el concepto a otras actividades
relacionadas directa o indirectamente con su giro, lo que conduciria a la apropiacion de

actividades esencialmente privadas por parte de las concesionarias®”.

Pese a lo sefialado, se autorizO que los concesionarios de servicio publico de
telecomunicaciones otorgaran otros servicios diferentes a los servicios publicos, sin
embargo, en los incisos siguientes del articulo 8° de la LGT, se contemplan medidas
destinadas a impedir el monopolio y de velar por la libre competencia®*®, de las cuales

se deja constancia en la Historia de la Ley®*'.

> |bid. P. 246.

3 |bid. P 428.

%% |bid. Sr. Otero. P. 380.

7 |bid. P.471.

1. El que da el servicio basico no puede adoptar medidas discriminatorias que signifiquen favorecer la
prestacion de servicios complementarios.

2. No se admitird conductas monopélicas, precisandose, al respecto, que las concesionarias de servicio
publico de telecomunicaciones no podran ejecutar acto alguno que implique alteracién de una sana
competencia entre todos aquellos que proporcionen estas peticiones complementarias.

3. La conexién de los equipos a las redes de los servicios bdsicos de telecomunicaciones solo se podran
realizar al terminal que las concesionarias tengan instalado o instale en el inmueble para el cual se
contratd el servicio basico.

4. La conexién de los equipos a las redes no deberan alterar las caracteristicas técnicas esenciales de las
redes, ni el uso que tecnolégicamente permitan.
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2.2. Historia de la Ley N° 19.302

Con anterioridad al envio del proyecto de ley que modificaba la Ley General de
Telecomunicaciones, surgieron ante los drganos antimonopolios consultas destinadas
a determinar, si era 0 no atentatorio contra la libore competencia, que empresas
proveedoras del servicio de telefonia local prestaran servicio de larga distancia v,

viceversa.

Ante dicha situacién, algunos pronunciamientos de los dérganos antimonopolio
prohibian la participacion de concesionarios de servicio publico en el servicio de larga
distancia, mientras que otros, establecian una integracion vertical regulada de ambos

Servicios.

Asi, por Dictamen N° 7182 |a Comision Preventiva Central se pronuncié acerca de
una consulta planteada por el sefior Subsecretario de Telecomunicaciones relativa a la
libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones con motivo del

otorgamiento de concesiones a algunas empresas del sector.

Dicha Comision declar6 que las empresas telefénicas locales no podian participar
directa ni indirectamente, a través de personas juridicas relacionadas, en la prestacion
de servicios de larga distancia nacional e internacional desde o hacia su zona de
concesién®®. Fundamenta, que las empresas de telefonia local, que constituian un
monopolio natural, tenian una posicion de dominio respecto del acceso a la red local,
que les permitia entorpecer la interconexion de las empresas de telefonia de larga
distancia a dichas redes, cuestion primordial para el otorgamiento de sus servicios.
Para que ello no sucediera y el mercado de larga distancia fuera realmente
competitivo, era menester la concurrencia de diversas condiciones o requisitos y de su

control efectivo por parte de la autoridad, cuestion, que a juicio de la Comisién era

5. El cumplimiento de la norma técnica y el funcionamiento de los equipos, seran de responsabilidad
exclusiva de los propietarios de estos servicios complementarios.

%8 Comisién Preventiva Central Dictamen N° 718 de 16 de octubre de 1989. [En Linea] <www.fne.cl>.
[Consulta: 15 marzo 2011]

2 |bid. P.14.
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imposible de llevar a cabo por la cantidad de aspectos técnicos y operativos a

fiscalizar®®.

Sin embargo, el referido dictamen fue revocado por la Comisiéon Resolutiva®?,
permitiendo y regulandose la participacién de las compafias telefonicas locales en el
servicio de larga distancia y viceversa®?. Se argumenté que era posible una
participacion competitiva de las empresas de telefonia local en la larga distancia,
siempre que los inconvenientes sefalados e identificados por la Comisién Preventiva
Central en el Dictamen N° 718, fueran subsanados de la forma en que precisa el voto
de minoria de dicho pronunciamiento, condiciones orientadas esencialmente a

asegurar una competencia libre y leal.

Luego, por Resolucion N° 389°%°

, la Comision Resolutiva estimé que no era
conveniente segmentar el mercado de telecomunicaciones en telefonia y otros
servicios, y en mercado de telefonia local y de larga distancia, en atencién a que los
avances tecnolégicos impedian hacer tales distinciones y segmentaciones, las que
quedarian obsoletas rapidamente®*.

La idea de una integracion vertical regulada entre los servicios de telefonia local y
larga distancia, preponderante ante los érganos antimonopolios, se mantiene en el
proyecto de ley enviado por el Presidente al Congreso de la Republica, por el cual,

entre otras normas, se modificaba el articulo 26° de la LGT, cuyo texto vigente a la

2% bid. P. 11-13

>! Comisién Resolutiva. Resolucién N° 332 de 28 de noviembre de 1989. [En Linea] <www.fne.cl>.
[Consulta: 15 marzo 2011]

2 bid. P. 5

233 Comisién Resolutiva. Resolucién N° 389 de 16 de abril de 1993. [En Linea] <www.fne.cl>. [Consulta: 15
marzo 2011]

2% |bid. P.17.
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fecha, autorizaba la participacion de los concesionarios de telefonia local en el servicio

de larga distancia, sin establecer requisito alguno®®.

Las modificaciones planteadas, tenian por objeto promover la sana competencia en
los servicios de larga distancia e incentivar la expansion del servicio publico telefénico
en areas rurales y urbanas de bajos ingresos y con baja densidad telefénica®®. En este
contexto, las modificaciones introducidas al articulo 26° de la LGT tenian por finalidad
establecer las condiciones que debian cumplir las empresas que participaran
simultdneamente en la prestacidén de servicio publico de telecomunicaciones y de larga
distancia, con el propésito de evitar posibles abusos monopdlicos, como son, realizar
las prestaciones por intermedio de empresas filiales y coligadas constituidas como
sociedades andnimas abierta, con objeto de identificar facilmente los costos de

trasferencia®®’.

Asi, el Ejecutivo comparte los fundamentos expresados en la Resolucién N°389, de
acuerdo a la cual las restricciones artificiales del acceso a los mercados de las
telecomunicaciones locales y de larga distancia, como serian las segmentaciones
totales por servicios 0 segun criterios geogréaficos, necesariamente redundarian en
mayores tarifas y en servicios de menor calidad. Inclusive, la segmentacién de redes
segun criterios geogréaficos en redes locales y de larga distancia, sin distinguir por
servicios, seria una solucion econdmicamente ineficiente y significaria fortalecer el
poder monopdlico de las compariias telefonicas locales, pasando los usuarios de

cualquier servicio a ser cautivos®®.

>>Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.302. P.38.

Articulo 26:“Los servicios publicos de telecomunicaciones podran instalar sus propios sistemas o usar los
de otras empresas, de acuerdo con las concesiones que les hayan sido otorgadas.

Con todo, los concesionarios de servicios publicos que opten por instalar medios propios de larga
distancia deberan solicitar la concesion de servicio publico de larga distancia correspondiente”

2 |bid. P.1

>7 |bid. Sr. German Molina. P.39

28 |bid. P. 39.
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259 la

Con todo, el texto fue objeto de indicaciones en la Camara de Diputados
primera de las cuales tenia por objeto establecer la segmentacion del mercado,
prohibiendo que concesionarios de servicio publico pudieran desarrollar servicios de
larga distancia, estableciendo que so6lo podrian hacerlo concesionarias de servicios
intermedios que no fueren filiales o coligadas de empresas concesionarias de servicio

publico que operen en la misma zona de servicio.

Argumentaban que la segmentacion total de la telefonia tenia por objeto impedir que
una compafia telefonica local, que es monopdlica y dominante en el area donde presta
servicio, explote simultaneamente servicios de larga distancia en la misma é&rea, en
competencia con otras empresas de larga distancia, porque su poder permitiria
desplazar del mercado a estas Ultimas con lo cual al final se produciria un gran
monopolio. Complementando esta posicion, el Diputado Vilches sefiala que existen
innumerables precedentes de personas que no pueden desarrollar determinas
actividades, como los bancos y las AFP, a quien la ley impide efectuar una serie de

negocios®®.

Aun cuando dicha indicacion sustitutiva fue aprobada, ella no prosperoé, por cuanto
se estimo que prohibir a empresas concesionarias de servicio publico prestar servicios
de larga distancia atentaba contra la Constitucién Politica y la Ley General de

Telecomunicaciones.

En efecto, se sefialé que el reconocimiento que hace el articulo 26 de la LGT a los
concesionario de servicio publico, para acceder al negocio de la larga distancia,
corresponde a un derecho adquirido, del que, conforme al articulo 19 N°24 de la
Constitucion Politica nadie puede ser privado, sino mediante expropiacion. Junto con
ello, el Articulo 2 de la LGT consagra el principio de libre e igualitario acceso a las
telecomunicaciones, precepto concordante con el numeral 2 del articulo 19 de la CPR,

sobre igualdad ante la ley, y el que, seria vulnerado al prohibir el acceso de las

29 |pid. Diputados Latorre, Orpis, Taladriz, Garcia, Don Rene; Ortiz. Vilches, Hamuy, Salas y Sabag. P. 41

%60 |bid. P. 100.
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concesionaras al negocio de larga distancia. Por ultimo, se expresa que la
segmentacion absoluta impide la libertad de empresa, ya que esta puede ser objeto de
regulacion que la limite, que la condicione, pero no se puede afectar en su esencia ni

impedir su libre ejercicio®*.

Contra-argumentando lo sefalado por el sefior. Viches, el Diputado Faulbaum,
sefalard que el caso de las actividades en que se fija un objeto exclusivo, como las
compafias de seguro, no se trataria de una prohibicién, sino lo que existe son
condiciones o requisitos que dichas empresas deben cumplir, pero no prohibiciones
generales que impidan de alguna forma participar en una actividad licita, como ocurre

con la indicacién sobre segmentacion total®®.

3. LAS EMPRESAS DE SERVICIO DE GAS

El servicio de gas de red se encuentra regulado en el Decreto con Fuerza de Ley N°
323, de Interior, de 1931, Ley de Servicios de Gas (LSG)* y su prestacion se
encuentra sometida a la supervigilancia de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles (SEC)

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 1° de la LSG, el servicio de
distribucion de gas de red constituye un servicio publico que debe contar con la

respectiva concesion para su explotacion®®*. Sin embargo, la LSG no establece como

%1 bid. P. 40.

%62 |bid. P.109.

?%3 Decreto con Fuerza de Ley N°323. Ministerio del interior.Ley de Servicios de Gas. CHILE. Diario Oficial,

30 Mayo 1931.
264 . . ° P . . PRT] . . . s
Ibid. Articulo 2°: Para los efectos de esta ley, se entenderd por: 9. Servicio Publico de distribucién de
gas: el suministro de gas que una empresa concesionaria de distribucion efectie a clientes o
consumidores ubicados en sus zonas de concesidn, o bien a clientes o consumidores ubicados fuera de
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requisito para su otorgamiento, que las entidades solicitantes estén constituidas como

sociedad andnima abierta con objeto Unico o exclusivo.

No obstante ello, al igual que en materia eléctrica, los 6rganos antimonopolio han
recomendado que las empresas dedicadas al transporte y distribucién de gas de redes,
deben prestar ambos servicios de manera separada y por empresas gue tengan como

objeto Unico y giro exclusivo la ejecucion de una de ellas.

Al respecto, la Comisién Preventiva Central®®®

sefalo las condiciones bajo las cuales
se debian otorgar las concesiones a empresas interesadas en construir un gasoducto
para transportar y distribuir en el territorio nacional gas natural desde Argentina. En
dicho dictamen se ratifica la importancia de desarrollar de forma separada las
actividades de transporte y distribucion, agregando que, cada concesion, de transporte
o distribucion, debia considerarse y otorgarse separadamente en las respectivas zonas
geograficas y que, ademas dichas concesiones, con objeto de proscribir barreras

legales al ingreso, no podrian ser otorgadas en exclusiva.

En cuanto a la constitucion societaria de dichas empresas, debia tratarse de
sociedad andénimas abiertas o cerradas, quedando siempre bajo la fiscalizacién de la
Superintendencia de Valores y Seguros, ademas, debian tener como objeto Unico y

giro exclusivo la ejecucion de una de las actividades.

Luego, para evitar tanto la integracion vertical como horizontal en el mercado,
contempla limitaciones a la propiedad y al control reciproco de las empresas que
actien como concesionarias de distribucion y transporte e incluso para los grandes
compradores de gas. La regulacion del mercado debia prohibir que una empresa
distribuidora fuera duefa o controlare a la empresa concesionaria del transporte y que
esta, a su vez pudiera tener el dominio o control de aquella que ejecuta la distribucion.

En cuanto a la distribucion de gas, considerd necesario limitar la propiedad de una

dichas zonas que se conecten a las instalaciones de distribucién de la concesionaria mediante redes
propias o de terceros

265 . e . . ° . .z ° . ez
Comision Preventiva Central. Dictamen N° 933, confirmado por resolucién N° 448 de la Comisidn
Resolutiva.
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empresa distribuidora por parte de otra que desarrollare el mismo giro, a fin de evitar

una integracién horizontal lesiva para la competencia.

Por ultimo, para facilitar la competencia y evitar que un solo proveedor pudiera
situarse monopdlicamente en relacion con un consumidor determinado, sefalé que
debia establecerse la obligacion de interconexion entre las redes de las distintas
empresas concesionarias, y la operacion del servicio de transporte de gas, debia

necesariamente estar sujeta al régimen o modalidad de acceso abierto.

Pese a las antes dichas recomendaciones, no se ha producido reforma legal en este

sentido.
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CAPITULO IV
NUEVOS NEGOCIOS DE LAS EMPRESAS DE SERVICIO DE UTIL IDAD
PUBLICA

Hemos visto que las empresas que prestan servicios de utilidad publica encuentran
limitado su derecho a la libertad de empresa a través de los cuerpos normativos que
las regulan. Ellos restringen en mayor o menor medida el actuar de dichas entidades

en negocios ajenos al servicio, o bien, en otros segmentos del mismo.

El caso mas extremo lo encontramos en los servicios sanitarios, donde el
concesionario de servicio publico debe estar constituido como sociedad anénima con
giro exclusivo, pudiendo realizar s6lo aquellos negocios expresamente autorizados por
ley, norma que refleja los principios de subsidiaridad del Estado y especialidad del giro
de las empresas publicas considerados durante la dictacion del marco regulatorio de
de los servicios sanitarios. Las empresas eléctricas, de telecomunicaciones y de gas,
sectores desarrollados por empresas de propiedad privada, no se encuentran limitadas
por un objeto Unico, sino que existen restricciones especificas destinadas a proteger la

libre competencia.

A continuacion veremos los nuevos negocios desarrollados por las empresas de
utilidad publica, cuales son los riesgos y beneficios que conllevan la ampliacion de su

objeto social y como las leyes sectoriales regulan dichos efectos.
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1. EMPRESAS DE SERVICIOS SANITARIOS

1.1. Articulo 52 bis de la Ley General de Servicios Sanitarios. Agua potable

rural.

Los servicios de agua potable rural son servicios prestados en areas calificadas
como rurales, conforme con los respectivos instrumentos de planificacion territorial, no
se encuentran regulados por ley especial y se constituyen como servicios particulares,
generalmente cooperativas o comités, que requieren los permisos de funcionamiento

del Ministerio de Salud, a través del respectivo Servicio de Salud del Ambiente.

De acuerdo a la LGSS el territorio operacional de las concesiones de produccion y
distribucion de agua potable y de recoleccién y disposicidbn de aguas servidas se
circunscriben dentro de los limites urbanos, por tanto, los servicios de agua potable
rural no quedan comprendidos dentro del territorio concesional de las empresas

prestadoras.

Sin embargo, por Ley N° 19.549 se incluyd dentro de los negocios que podian
realizar las concesionarias de servicio sanitario, la entrega de asesoria técnica y
administrativa a los sistemas de agua potable rural y, el establecimiento, construccién,
mantenimiento y explotacion de sistemas de agua potable, alcantarillado y tratamiento

de aguas servidas en el ambito rural.

El articulo 2° transitorio de la Ley N° 19.549 impuso como obligacion, a las
concesionarias, que a la fecha de publicacion de la ley, fueren controladas por el
Estado directamente o por intermedio de empresas o instituciones descentralizadas, de
prestar, a requerimiento del Ministerio de Obras Pdublicas, asistencia técnica y
administrativa a los servicios de agua potable rural asi como llevar a cabo las
actividades necesarias para ejecucion de obras de, rehabilitacion, mejoramiento y

construccion de nuevos servicios?®.

266 , ° . . . . . . . . . .z
Articulo 2° Transitorio “Las concesionarias de servicios sanitarios en las que, a la fecha de publicacién

de esta ley, el Estado, directamente o por intermedio de sus empresas o instituciones descentralizadas,
fuere controlador, estardn obligadas, si asi las requiere el Ministerio de Obras Publicas, a prestar
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Asi también, por el articulo 1° numeral 30 de la Ley N° 19.549 se introdujo el articulo

52 bis a la LGSS, el cual dispone:

“Los prestadores podran establecer, construir, mantener y explotar
sistemas de agua potable, alcantarillado y tratamiento de aguas servidas en
el ambito rural, bajo la condicion de no afectar o comprometer la calidad y

continuidad del servicio publico sanitario”.

El referido cuerpo legal se encontraba enmarcado dentro de una serie de reformas
gubernamentales destinadas a lograr un ciento por ciento de cobertura del servicio de
agua potable y alcantarillado en la poblacién urbana y en aumentar los porcentajes de

cobertura en tratamiento de aguas servidas y agua potable rural®®’.

El texto original del proyecto de ley s6lo contemplaba el articulo 2° transitorio, en
términos tales que imponia a las concesionarias filiales de CORFO, a la fecha de
dictacion de la ley, la obligacion de prestar asistencia técnica y administrativa a los
servicios de agua potable rural de sus respectivas regiones, por un plazo de dos afios

a partir de su dictacion, asi como llevar a cabo las actividades necesarias para la

asistencia técnica y administrativa a los servicios de Agua Potable Rural de sus respectivas regiones, asi
como llevar a cabo las actividades necesarias para la ejecucion de obras de, rehabilitacion, mejoramiento
y construccién de nuevos servicios. Para dicho efecto se considerard que estas actividades son las
contenidas en el articulo 24 del decreto con fuerza de ley N2 70, de 1988, del Ministerio de Obras
Publicas. Tales actividades se formalizaran a través de convenios con el Ministerio de Obras Publicas. |

La obligacién de las empresas concesionarias establecida en el inciso anterior, mantendra su vigencia
hasta que se dicte la ley que regule la institucionalidad y gestidn de los sistemas de agua potable rural y
expresamente las exima de esta obligacion.

El costo que implique el ejercicio de estas actividades sera de cargo del Estado, quien proporcionara los
fondos a través del Ministerio de Obras Publicas, entidad encargada de incluir los montos
correspondientes en su presupuesto anual y fiscalizar el cumplimiento del programa acordado con las
concesionarias.

En caso de discrepancia entre las empresas y el Ministerio de Obras Publicas respecto a los términos de
los convenios y sus costos, ésta serd resuelta, sin ulterior recurso, por una comisién de tres expertos,
nominados uno por el prestador, otro por el Ministerio de Obras Publicas y un tercero elegido de comun
acuerdo entre ambos. Los honorarios de la Comision se pagardn por mitades entre el Ministerio de Obras
Publicas y el prestador.

Las empresas concesionarias podran cumplir la obligacidn dispuesta en este articulo a través de filiales
especialmente constituidas para estos efectos.

%7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P.7.
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ejecucion de obras de rehabilitacion, mejoramiento y construccion de nuevos

servicios®®,

Sin embargo, dicha norma, al parecer de los representantes de la Camara Chilena
de la Construccion, si bien representaba un avance respecto de la situacion de tales
servicios, no constituia una solucién definitiva, y por tal razén estimaban necesario
disefiar un sistema que permitiera que las respectivas empresas de servicios sanitarios
atendiera tales servicios, asumiendo a su vez el Estado el rol subsidiario que le
correspondia®®.

Luego, los miembros de las Comisiones Unidas de Economia y Obras Publicas del
Senado hicieron presente que el plazo de dos afios era exiguo, por lo cual sugirieron
su ampliacion a cuatro afios, mostrandose los representantes del Ejecutivo conformes
con dicha extensién?’®. Sin embargo, a través de una indicacién posterior del Ejecutivo,
se elimind aquel plazo, quedando la prestacibn de dichos servicios por las
concesionarias filiales de CORFO, sujeta a la condicion de dictarse la ley que regule la
institucionalidad y gestion de los sistemas de agua potable rural y donde expresamente
lo eximan de dicha obligaciéon®*.

En segundo tramite constitucional, el Presidente de la Republica formuld
indicaciones para agregar luego del numeral 3 del articulo 1° del proyecto de ley, el
numeral 3 bis, el cual tenia por objeto modificar el articulo 8 de la LGSS, agregandole
un inciso final que permitia a las sociedades prestadoras de servicios sanitarios crear

filiales con el Unico objeto de establecer, construir, mantener y explotar servicios

%8 |bid. P 41.

%9 bid. P. 87.

7% |bid. P.196.

71 |bid. P. 444.
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sanitarios en el ambito rural, previa autorizacion de la Superintendencia y sujetas a su
272

fiscalizaciéon

En la discusion en particular de las Comisiones Unidas de Obras Publicas y
Economia de la Camara de Diputados, el sefior Eduardo Bitran, Gerente General de
CORFO, “explicé que la indicacion esta referida a los sectores rurales, dentro de los
cuales existen costos que hacen imposible aplicar estandares semejantes a los que se
aplican en zonas urbanas. Lo que se desea es dar mayor flexibilidad en este tema, a
fin de que se puedan contratar prestaciones de servicios en las zonas rurales™".

En la misma instancia, el Presidente de la Republica, formulé una nueva indicaciéon
al articulado, elimindndose el requisito de constituir filiales con Unico objeto, pudiendo

prestar dichos servicios directamente previa autorizacion de la SISS*™.

Por otro lado, respecto al articulo 2° transitorio, el Presidente de la Republica
formuld una indicaciébn en términos tales que amplié el sujeto obligado a prestar
asistencia técnica y administrativa a los servicios de agua potable rural y llevar a cabo
las actividades necesarias para la ejecucion de obras de rehabilitacién, mejoramiento y
construccidon de nuevos servicios, a todas las concesionarias de servicios sanitarios en
las que, a la fecha de publicacion de la ley, el Estado, directamente o por intermedio de
sus empresas o instituciones descentralizadas, fuere controlador, si asi las requiere el

Ministerio de Obras Pudblicas. Junto con ello se autorizaba a las empresas

2 |bid. P.722

"3 bis. Agrégase, en el articulo 8°, el siguiente inciso final, nuevo: "Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso
anterior, las referidas sociedades podran crear filiales con el Unico objeto de establecer, construir,
mantener y explotar servicios sanitarios en el dmbito rural. La creacién de estas filiales requerird de la
autorizacién previa de la Superintendencia. Ellas estardan sometidas a su fiscalizacién."

73 |bid. P. 733

% Ibid. “3 bis.- Agrégase, en el articulo 82, a continuacién del inciso segundo, el siguiente inciso tercero,
nuevo:

“Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso anterior, las referidas sociedades, podran establecer, construir,
mantener y explotar sistemas rurales de agua potable y alcantarillado, con autorizacion previa de la
Superintendencia de servicios Sanitarios."
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concesionarias cumplir dicha obligacion a través de filiales especialmente constituidas

para estos efectos®”.

Con todo, la modificacion introducida al articulo 8° de la LGSS fue rechazada por el
Senado en tercer tramite constitucional en atencidn a que se estimé preferible
mantener como norma que se refiera al objeto social en sentido general el texto vigente
del articulo 8° de la LGSS. Sin embargo, como forma de resolver la discrepancia
suscitada entre ambas Camaras se introdujo una disposicién que forma parte de las
referentes al conjunto de derechos y obligaciones de las concesionarias, el articulo 52
bis, en el que se establece la autorizacibn a las empresas sanitarias para prestar

servicios de agua potable rural®’®.

1.2.  Articulo 4° transitorio de la LGSS y 1° de la  Ley N° 19.525. Evacuacion y

drenaje de aguas lluvias

Con anterioridad a la dictacién de la Ley N° 18.885 el organismo encargado del
sistema de evacuacion y drenaje de aguas lluvias era el Servicio Nacional de Obras
Sanitarias, sin embargo, luego de su supresion y su reemplazo por once empresas de
servicios sanitarios constituidas como sociedades andénimas abiertas, el referido
sistema quedd sin entidad responsable. Ello se debié a que la Ley N° 18.885 no
contempl6 dentro del objeto social de las empresas sanitarias la planificacion, estudio,
proyeccion, construccidén, reparacion, mantencion y mejoramiento de la red de
evacuacion y drenaje de aguas lluvias, refiriéndose expresamente soélo al alcantarillado

de aguas servidas?’’.

> |bid. P.838

7% ibid. P. 1139

7 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.525. Mensaje.

128



Solamente a través del articulo 4° transitorio de la LGSS se permiti6 que los
servicios publicos de recoleccién de aguas servidas, cualquiera fuere su naturaleza
juridica, continuaran explotando los alcantarillados unitarios en operacion, ello en
atencion que dichos sistemas evacuaban aguas lluvias y aguas servidas,

conjuntamente.

Para salvar dicha falta de institucionalidad, el proyecto de la Ley N° 19.525, tenia
por objeto restablecer el deber del Estado de velar porque en las ciudades y centro
poblados existan colectores de aguas lluvias que permitan un facil escurrimiento de
estas aguas, e impidan el dafio que pueden causar a las personas, viviendas y, en
general, a la infraestructura urbana. Asi, dejé a cargo de los Ministerios de Obras Publicas
y de Vivienda y Urbanismo, respectivamente, todo lo relativo a la red madre y secundaria

de colectores y drenaje de aguas lluvias®’®.
El texto original del proyecto de ley sefialaba en su articulo 1°:

“El Estado velarad porque en las ciudades y centros poblados existan
colectores de aguas lluvias que permitan su fcil escurrimiento e impidan el
dafio que dichas aguas pueden causar a las personas, viviendas y, en

general, a la infraestructura urbana.

La planificacién, estudio, proyeccion, construccion, reparacion,
mantencién y mejoramiento de la red madre de colectores y drenaje de
aguas lluvias, corresponderd al Ministerio de Obras Publicas. Iguales
funciones, en relacién con la red secundaria de colectores y drenaje de

aguas lluvias, corresponderan al Ministerio de Vivienda y Urbanismo”

78 |bid.
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Luego, por indicacion introducida por el Presidente de la Republica se autorizd a las
empresas de servicios sanitarios que participaran en la ejecucion de las obras de

proyeccion, construccion, reparacion y mantencion de la red secundaria®”®.

Al respecto, la Senadora sefiora Felil sefialé que al estudiarse el proyecto de la Ley
N° 19.549 se establecié que las empresas de servicios sanitarios serian de objeto
anico, lo que no era concordante con la proposicion del Ejecutivo, ante ello, los
representantes del Ejecutivo expresaron que “la idea es aprovechar la experiencia de
las empresas sanitarias que operan los colectores de aguas servida, que requieren los
mismos equipos y es de manejo muy similar a los de aguas lluvias, para lo cual se
considerd conveniente, ya que son de objeto Unico, facultarlas para hacer tal labor, a
fin que el SERVIU pueda contratar con ellas tal servicio**

En el seno de la Comision de Obras Publicas se manifestd que era necesario
concordar la legislacién con la que modificaba el régimen juridico aplicable al sector de
servicios sanitarios, la Ley N° 19.549. En este sentido, se discutid si la expresion
“encomendar” importaria una autorizacion para la entrega directa de tales servicios por
las empresas de servicios sanitarios, o que la administracion se aparte de sus normas
generales de contratacién, ante lo cual, y a fin de superar estas objeciones se
establecié que tales contratos se regirian por las normativa general y se faculté a
ambos Ministerios para que contrataran la ejecucién de las obras con las empresas de
servicios sanitarios, sustituyendo la oracién final de la indicacién del Ejecutivo, por la

siguiente, que configura el texto definitivo del articulo 1° de la Ley N° 19.525:

*” Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.525. Segundo Informe de la comision de

obras publicas. [En linea] <www.bcn.cl> [Consulta: 18 abril 2011].

La indicacion N2 4, de S.E. el Presidente de la Republica, tiene por objeto reemplazar la oracién final del
inciso segundo por la siguiente: “La red secundaria estara a cargo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
a quien le corresponderad, directamente, su planificacion y estudio y, a través de los Servicios de Vivienda
y Urbanizacion, la proyeccidn, construccion, reparacion y mantencién de la misma. Los Servicios de
Vivienda y Urbanizacién podrdn encomendar la ejecucién de estas obras a las empresas de servicios
sanitarios.”.

80 |hid.
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“La Direccion de Obras Hidraulicas y los Servicios de Vivienda y
Urbanizacién podran contratar la realizacion de las obras a que den lugar
las disposiciones de esta ley, de acuerdo a los procedimientos establecidos
en sus respectivas normas organicas, pudiendo optar a tales contratos las

empresas de servicios sanitarios”.

Pese al esfuerzo por no desvirtuar el objeto social exclusivo de las empresas de
servicios sanitarios, evitando que se modificara el articulo 8 de la LGSS, ello no ocurrié
asi, ya que igualmente se autoriz6 su participacion en negocios completamente

diferentes a los sefalados en el referido precepto.

1.3. Control y tratamiento de residuos industriales liquidos

El concesionario de recoleccion es aquel encargado de recolectar desde los
inmuebles y conducir, las aguas servidas, para su disposicion o tratamiento en plantas
0 sistemas autorizados. El concesionario de disposicion, por otra parte, es el
encargado de evacuar las aguas servidas en cuerpos receptores o en sistemas de
tratamiento, en este Ultimo caso, somete las aguas al proceso de saneamiento
necesario para cumplir con los estandares definidos en la norma de emision ambiental
correspondiente®!.

Dichas concesiones obligan a los prestadores a recibir, transportar y disponer de las
aguas servidas, que consisten en residuos liquidos domésticos provenientes desde los
inmuebles interconectados a las redes publicas. Sin embargo, dicha obligacion no se

extiende respecto de los residuos industriales liquidos (RILES).

81 Decreto Decreto N° 90 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Establece norma de

emisidén para la regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas
marinas y continentales superficiales. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 7 de marzo de 2001.
Decreto N°46 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Establece norma de emisién de
residuos liquidos a aguas subterrdneas. CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 17 de enero de 2003.
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La descarga de los residuos industriales liquidos en la redes de alcantarillado se
encuentran regulados en el Decreto N°609 del Ministerio de Obras Publicas del afio
1998, el cual, tiene por objeto mejorar la calidad ambiental de las aguas servidas que
los servicios publicos de disposicidn de éstas vierten a los cuerpos de agua terrestres o
maritimos mediante el control de los contaminantes liquidos de origen industrial, que se
descargan en los alcantarillados y, proteger y preservar los servicios publicos de
recoleccién y disposicion de aguas servidas mediante el control de las descargas de
residuos industriales liquidos, que puedan producir interferencias con los sistemas de
tratamiento de aguas servidas, o dar lugar a la corrosion, incrustacién, u obstruccioén de
las redes de alcantarillado o a la formacion de gases toxicos o explosivos en las

mismas, u otros fendmenos similares.

Dicho cuerpo legal, sefiala en el numeral 4.4 del articulo primero que el
establecimiento industrial emisor de RILES puede celebrar, con la empresa
concesionaria, un contrato en virtud del cual se permita la descarga de dichos residuos

283

en la red de alcantarillado™, negocio que queda sujeto a las condiciones fijadas entre

las partes.

De esta manera se permite a las empresas concesionarias recolectar y disponer de
residuos industriales liquidos, negocios que no se encuentran contemplados dentro de

su giro social exclusivo. Junto con ello, para el logro de los objetivos sefialados en el

%2 Decreto N° 609 del Ministerio de Obras Publicas. Establece norma de emisién para la regulacién de

contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado.
CHILE. Publicado en el Diario Oficial de 20 de Julio de 1998.

8 |bid. Articulo Primero: Establécese la siguiente norma de emisién para la regulacion de
contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado,
cuyo texto es el siguiente:

4.4. Los establecimientos industriales que descarguen su efluente en una red de alcantarillado que
cuente con planta de tratamiento de aguas servidas autorizada para aplicar cargo tarifario, podran
solicitar al prestador de servicios sanitarios de quien reciben el servicio de recoleccién de aguas servidas,
autorizacién para descargar efluentes con una concentracién media diaria superior a los valores
maximos permitidos en la Tabla N2 4, respecto de los contaminantes DBOS5, fosforo, nitrégeno amoniacal
y solidos suspendidos totales. La excedencia convenida respecto de alguno, algunos o la totalidad de los
contaminantes sefialados, sera una modalidad valida de cumplimiento de la Tabla N2 4, por parte del
establecimiento autorizado.
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Decreto N° 609, las empresas de servicios sanitarios deben procurar que los residuos
vertidos en sus redes de alcantarillado en encuentren dentro de la norma,
otorgandosele para estos efectos facultades especiales de fiscalizacion sobre las

empresas emisoras de RILES?®.

1.4. Superintendencia de Servicios Sanitarios: Ampl iacion del criterio

interpretativo.

En relacibn a los nuevos negocios realizados por las empresas de servicios
sanitarios, la SISS ha ampliado su criterio interpretativo agregando a las actividades
gque dichas empresas pueden realizar, aquellas expresamente autorizadas por ley, adn
cuando estas actividades escapen del objeto Unico establecido en el articulo 8° de la
LGSS.

La autoridad administrativa sefiald por ordinarios N° 1697 y 1700 del afio 2000 y
N°104 del afio 2001 que:

“Los concesionarios de servicios sanitarios, cuentan con un objeto Unico,
dirigido al desarrollo de los cuatro servicios sanitarios. La ley permite
extender dicho objeto a la prestacion de actividades relacionadas con su
giro exclusivo y no puede entenderse en un sentido que haga desaparecer
la necesaria vinculacion entre el nuevo negocio y los servicios de su objeto

anico. Las actividades vinculadas al control y tratamiento de riles no son de

284 . , . P .. . .
Ibid. Numeral 7 del Articulo primero: Corresponderd a los prestadores de servicios sanitarios la

fiscalizacion del cumplimiento de esta norma, sin perjuicio de las facultades de inspeccion vy
supervigilancia que corresponden a la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Para los efectos del
articulo 64 de la ley N2 19.300, el organismo competente serd la Superintendencia de Servicios
Sanitarios.

A los Servicios de Salud les corresponderdn las atribuciones de orden general que en materia de salud
publica les confiere la ley. Lo dispuesto en esta norma es sin perjuicio de la facultad que el articulo 45 del
D.F.L. 382, de 1988, otorga a los prestadores de servicios sanitarios para suspender la prestacion del
servicio de recoleccién de aguas servidas en el caso que las descargas de Riles comprometan la
continuidad o calidad del servicio publico de recoleccién y/o disposicidn y de lo establecido en el inciso
final de dicho articulo.
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aquellas naturalmente ligadas a la concesion sanitaria, en razon de ello, se
han contemplado normas expresas que autorizan en determinados casos a
los prestadores para actuar en este campo, es asi que cuentan con
autorizacion expresa: A) La caracterizacion de las descargas provenientes
de establecimientos industriales, B) El control de las descargas que se
vierten a las redes de alcantarillado, C) Tratamiento compatible con el
sistema de disposicion de aguas servidas, de riles de caracter organico, por
ejemplo: fosforo, nitrégeno, sélidos suspendidos totales y la DBO, en los
limites y concentraciones que autoriza el DS MOP 609/98. Cualquier otra
actividad esta al margen de la competencia de la concesionaria de servicios
sanitarios, y puede constituir un abuso de posicibn monopdlica que

contraviene particularmente el objeto exclusivo de su giro”.

Igual criterio manifestd por ordinario N° 2061 del afio 2007:

“Las concesionarias sanitarias tienen objeto exclusivo y so6lo pueden
realizar las operaciones directamente relacionadas con su objetivo principal
y aquellas autorizadas por la ley. Las actividades y acciones vinculadas con
las aguas lluvias implican una distorsion que altera la esencia de la
institucionalidad en vigor y escapa al objeto Unico de este tipo de
concesionarias. Por la via de la excepcion, la ley permite la existencia de
sistemas unitarios o la interconexion de sistemas de alcantarillado y aguas
lluvias, cuando la autoridad competente asi lo disponga, fundada en un
estudio que lo justifique. Para la Superintendencia la autoridad competente
es ella misma, pues se trata de interconectar un nuevo sistema de aguas
lluvias a un sistema existente de aguas servidas, bajo control y supervision

del propio organismo”.
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2. OTROS SERVICIOS DE UTILIDAD PUBLICA

2.1. Venta de electrodomésticos

La venta de artefactos para el hogar, tales como calefactores, calefon, termostatos,
sistemas de aire acondicionado, termos eléctricos e inclusive servicios de vidrieria,
plomeria, cerrajeria y todo tipo de seguros, de vida, dentales, oncoldgicos, entre otros,
es un negocio desarrollado principalmente por empresas de distribucién eléctrica y de

gas.

El desarrollo de actividades comerciales mas alla del ambito de la concesion, no ha
sido regulado por el legislador ni existido pronunciamiento de la autoridad
administrativa, en términos de sefialar si dichas empresas estan autorizadas o no para

realizar estos negocios.

La Superintendencia de Electricidad y Combustible solamente se ha referido al corte
injustificado de suministro que las empresas realizaban a aquellos usuarios que
incumplian con el pago oportuno de alguna cuota del convenio de facilidades de pago y
otros servicios prestados®®. Sefial6 al respecto que las concesionarias debian facturar
de manera diferenciada los montos referentes al servicio publico eléctrico y otros
servicios con objeto de dar cabal cumplimiento al actual articulo 141 de la LGSE,
segun el cual solo se suspendera el suministro una vez transcurridos 45 dias desde el
vencimiento de la primera boleta o factura impaga, de manera tal que el no pago por el
cliente de aquellos servicios ajenos al servicio publico de distribucion no facultaria a la

empresa para suspender el suministro eléctrico.

28 Superintendencia de Electricidad y Combustible. Oficio Circular N° 3200 de 31 de julio de 2006. [En

linea]
<http://www.sec.cl/pls/portal/docs/PAGE/SECNORMATIVA/ELECTRICIDAD_OFICIOS/OFICIO%20CIRCULA
R%203200_CORTE%20DE%20SUMINISTRO%20POR%20N0%20PAGO0%20CUOTAS%20CONVENIO.PDF>.
[Consulta: 03 Junio 2011].
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2.2. Powerline Communications

En el afio 2002 la Compafiia Americana de Multiservicios Limitada (CAM), empresa
del grupo Enersis, fue autorizada por el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
para instalar y operar un proyecto piloto de transmision de sefiales de informacién y
comunicacion, a través de la red de distribucion eléctrica de baja tension, basado en la

286, el

tecnologia powerline comunnications (PLC) servicio incluiria telefonia IP e

internet.

Al respecto, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones S.A. (Entel), realizé una
presentacion ante la Comision Resolutiva, sefialando que la posibilidad de abuso de
posicion monopdlica o dominante por empresas de gran envergadura, como es Enersis
y en mercados que satisfacen necesidades publicas es alta y grave, argumenta, entre
otras cosas, que el control de la red fisica puede afectar las condiciones de
competencia. Sin embargo, la Comision Resolutiva resolvié que Enersis podia
participar en el mercado de las telecomunicaciones, bajo una series de medidas y
prevenciones sefialadas en la resolucion N° 683, entre otras, permitir el uso de las

lineas a otras empresas de telecomunicaciones.

3. RIESGOS Y BENEFICIOS RELACIONADOS A LA REALIZACI ON DE
NUEVOS NEGOCIOS

La decision de diversificar los negocios es un dilema existente en toda actividad
empresarial, sea ésta regulada o no. Claro es que, en el primero de los casos, la
decision queda en manos de la propia compafia, mientras que, en las actividades
reguladas, la cuestién no es tan sencilla. El interés de los empresarios por desarrollar
nuevas actividades, con objeto de dejar de depender totalmente de las actividades

reguladas e ingresar a nuevos mercados que ofrezcan mayor libertad para generar

%88 Comision Resolutiva. Resolucién N° 683 de 8 de abril de 2003. [En linea] < www.fne.cl> [Consulta: 03

junio 2011]. P. 1.
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utilidades, se contrapone al interés de los usuarios y de la autoridad regulatoria, en
287

atencion a las consecuencias negativas que conllevaria dicha ampliacion®".
Cuales son los riesgos y beneficios en la realizacion de nuevos negocios, es la
cuestién esencial para determinar si es 0 no recomendable la realizacién de negocios

diversos por las concesionarias de servicios de utilidad publica.

3.1. Riesgos de la ampliacion del giro.

3.1.1. Informacién asimétrica y sus consecuencias

Lasheras sefiala que “La actividad de regulacién consiste en definir un marco de
actuacién de los agentes econdmico, las empresas reguladas y los consumidores, y en
hacer que este marco se cumpla™®®®. Para la fijacién de un marco regulatorio eficiente
es necesario que el agente regulador posea la informacion necesaria, y que esta sea
veridica. De acuerdo a lo sefialado por Andrei Jouravlev, “La informacién es un
requisito indispensable para una regulacion eficaz*?*°.

Sin embargo, la obtencién de dicha informacion es tarea dificil para el regulador. Las
empresas reguladas no tendran incentivos para revelarla completamente, mas bien los
tendrén para engafar o no revelar al regulador, y asi obtener una regulacion favorable

a sus intereses, maximizando sus utilidades.

7 JOURAVLEV, Andrei. Regulacién de la industria de agua potable. Volumen IlI: regulacion de las

conductas. [En linea] Series CEPAL recursos naturales e infraestructura (36) diciembre 2001 <
www.eclac.org> [Consulta: 25 Abril 2011]. P. 59.

288 | ASHERAS, Miguel. Op. Cit. P. 16.

?%% JOURAVLEV, Andrei. Acceso a la informacién: una tarea pendiente para la regulacién latinoamericana.
[En linea] Series CEPAL recursos naturales e infraestructura (59) agosto 2003 <www.eclac.org> [Consulta:

25 Abril 2011]. P. 9.
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De esta manera, el ente regulador se encuentra en desventaja respecto de la
empresa regulada, pues esta posee mejor informacion en relacion a los parametros de
la empresa y su operacion: costos, demanda, tecnologia, medios mas eficientes de
explotacion, necesidades de inversion, entre otros; que no les seran revelados
completamente. Consecuencialmente, el regulador tomara decisiones con informacién
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incompleta™-, que no permitiran maximizar el bienestar social a un éptimo esperado.

Andrei Jouravlev sefiala que la ampliacion del giro de las empresas reguladas o la
diversificacion de sus negocios agrava la asimetria de informacién entre el regulador y
las empresas de utilidad publica ya que, se reduce la cantidad y menoscaba la calidad
de la informacion disponible para la labor de los reguladores®™'. La existencia de
informacién asimétrica incentivara al concesionario a desviar recursos, gastos,
utilidades y bienes de un negocio regulado a otro no regulado, o viceversa, lo que
denomina “subsidios cruzados”.

Decimos que un precio se encuentra libre de subsidios cruzados cuando guarda
relacién con los costos de produccion de los bienes o servicios. Los subsidios cruzados
se producen cuando se financian las pérdidas de un servicio con las ganancias de otro
u otros, es decir, nos encontraremos ante subsidios cruzados cuando el precio de un
bien no refleje sus costos, de manera tal, que dicha pérdida es financiada por las

ganancias obtenidas a través de otra actividad econémica.

20 phid.

»1JOURAVLEV, Andrei. Regulacién de la industria de agua potable. Volumen IlI: regulacién de las

conductas. P. 60. Ello ocurre porque la diversificacion (a) Dificulta la estimacion del valor de los activos
de capital, de los costos operativos y, especialmente del costo del capital. (b) Reduce la capacidad de los
reguladores para aplicar la competencia por referencia, reduciendo el nimero de comparadores
disponibles o la posibilidad de compararlos entre si; y (c) Generalmente ocasiona una merma de
informacion sobre los mercados de capitales:

292 AGUERO, Francisco. Tarifas de empresas de utilidad publica. Chile, Lexis Nexis, 2003. P. 286. Existen
diversos tipos de subsidios cruzados: trafico versus acceso, entre empresas distintas, entre regiones de
un mismo pais, entre rutas troncales, entre servicios en competencia y servicios prestados en forma
monopdlica y entre servicios preexistentes y nuevos servicios
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La realizacion de nuevos negocios posibilita los subsidios cruzados a través de los
precios de transferencia en las transacciones entre empresas. Esta situacion ocurrira
cuando la actividad no regulada suministre un bien o servicio a la empresa de utilidad
publica, pagando esta un precio superior al de mercado, o bien, cuando una empresa
de servicio publico reciba un precio inferior al de mercado por el suministro de un bien
o servicio a la actividad no regulada®®. Otro ejemplo es la celebracién de contratos o
arreglos para proveer servicios de administracion, supervision, contabilidad, legal,

financieros, etc., donde el personal contratado presta servicios para ambas empresas.

La preocupacion de la regulacion economica por el control de aquellas
transacciones radica en la inquietud de que la empresa de servicios publicos subsidie
la operacion de la compafiia relacionada no regulada, a costa de los usuarios de la
primera®*, lo cual afectaria la eficiencia de la regulacion®®.

Dicha desinformacion, provoca que el regulador no realice una regulacion tarifaria
eficaz que maximice el bienestar social, en efecto, la asimetria de informacién “sesga...
los beneficios econdmicos... hacia las empresas concesionarias en desmedro del
beneficio de los usuario. El excedente del consumidor, cuya conservacion y
acrecentamiento es uno de los principales objetos de la regulacion, resulta... absorbido
por la empresa regulada...”®.

La realizaciébn de nuevos negocios a través de la misma empresa regulada o a

través de empresas relacionadas no reguladas colabora con ello, ya que, el regulado

%% JOURAVLEV, Andrei. Op. Cit. P. 60.

»* HANTKE, Michael. Control de preciso de transferencia en la industria de agua potable y alcantarillado.

[En Linea] Documentos de proyectos (377) febrero 2011<www.eclac.org> [Consulta: 27 abril 2011].P. 11.

2% |bid. P. 14

2% JOURAVLEV, Andrei. Acceso a la informacién: una tarea pendiente para la regulacién latinoamericana.

P.12.
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podra traspasar costos de la actividad no regulada a la regulada, logrando tarifas mas

altas®’.

3.1.2. Menoscabo de la actividad principal.

La ampliacion del giro puede ser perjudicial para la actividad principal. Dicho
menoscabo podria darse de diversas formas, por ejemplo, la empresa podria preferir
destinar recursos, personal especializado, activos, etc., al negocio no regulado, ya que
este tiene un retorno de ingresos mas rdpido o genera mayores utilidades,

distrayéndose de la operacion de la actividad principal.

Un mal manejo de los negocios no regulados podria afectar la operacidén general de
la empresa, desmejorando su imagen y por tanto dificultando la obtencién de créditos,
aumentando el costo del capital o en definitiva, tomando decisiones que no sean las
apropiadas para la actividad principal®®®.

A modo ejemplar, podria ocurrir que la implementacion de la tecnologia powerline
comunnications genere alguna deficiencia en la calidad del servicio de distribucion
eléctrica, o que el exceso de aguas lluvias provoquen el colapso de los sistemas de

alcantarillado y el rebalse de las aguas servidas al interior de los domicilios.

7 GALETOVIC, Alexander. Integracion vertical en el sector eléctrico, una guia para el usuario. [En linea]

Estudios Publicos (91) inviernos 2003 <www.cepchile.cl> [Consulta: 27 Abril 2011]. P. 218.
%% JOURAVLEV, Andrei. Regulacién de la industria de agua potable. Volumen IlI: regulacion de las
conductas.. P. 60.
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3.1.3. Practicas atentatorias contra la libre competencia.

La realizacion de nuevos negocios por las empresas de utilidad publica puede
facilitar que estas cometan préacticas contrarias a la libre competencia®® en el mercado

no regulado.

Ejemplos de dichas practicas seria la fijacion de precios predatorios en provecho de
los subsidios cruzados provenientes de la industria regulada, abuso de posicion de

dominio, o la interposicién de barreras a la entrada.

La fijacion de precios predatorios podria ocurrir, por ejemplo, cuando la empresa de
distribucion de agua potable vende agua embotellada a un precio bajo los costos,
aprovechando que la extraccion del agua esta financiada por la industria regulada, todo

ello con la finalidad de sacar a los competidores del mercado.

El abuso de posicion de dominio ocurrira cuando la empresa de utilidad publica se
niegue a contratar con otras empresas, condicione la prestacion del servicio
monopolico a la contratacion del no monopodlico, aproveche las herramientas existentes
para captar clientes, beneficie la contratacidbn con la empresa relacionada o la

adquisicion de insumos, por ejemplos, productos quimicos, antes que comprarlos a

** Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economia Fomento y Reconstruccion. Fija el texto

refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211, de 1973. CHILE. Diario Oficial, 7 marzo
2005. Articulo 3° “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencidon que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos
efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de
las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones
puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen
la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que les
confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de
comercializacién, limitar la produccidon, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o
afectar el resultado de procesos de licitacién.

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posicién dominante.
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terceros. La Superintendencia de Servicios Sanitarios corrobora esta tesis en sus
ordinarios N° 1697 y 1.700 del afio 2000 y N°104 del afio 2001, antes citados, donde
concluye que “... [c]ualquier otra actividad estd al margen de la competencia de la
concesionaria de servicios sanitarios, y puede constituir un abuso de posicién
monopolica que contraviene particularmente el objeto exclusivo de su giro”>®

Por ultimo, existiran barreras a la entrada, cuando los altos niveles de inversiones
en que deban incurrir los potenciales competidores, imposibiliten el ingreso al mercado,

como la construccién de plantas de tratamiento de RILES.

3.1.4. Altos Costos de fiscalizacion

Los diferentes riesgos aparejados a la realizacion de nuevos negocios implicara que
las diferentes autoridades, regulador u 6rganos de defensa de la libre competencia,
deberan ser mas exhaustivos en la vigilancia del sector para evitar practicas
atentatorias a la libre competencia, para obtener informacién veraz acerca de los
costos de los negocios regulados y no regulados, determinar cuéles son los precios de

transferencia, entre otras cosas.

3.2.  Beneficios de la ampliacién del giro  **

3.2.1. Economias de escala y de ambito o alcance

La realizacién de nuevos negocios permite aprovechar las economias de escala y

302

de ambito™“ existentes.

300 Superintendencia de Servicios Sanitarios. Ordinarios N° 1697 y 1700 del afio 2000 y N°104 del afio

2001.

1 JOURAVLEV, Andrei. Regulacién de la industria de agua potable. Volumen IlI: regulacion de las

conductas. P. 69.
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Ejemplos de ambos tipos de economias lo visualizamos en las plantas de
tratamiento de aguas servidas y residuos industriales liquidos. La creacion de una
planta de tratamiento de gran envergadura que trate ambos productos tendrd menores
costos que otra planta dedicada exclusivamente al tratamiento de RILES, ya que
permite una mejor utilizacion del tiempo y el espacio, por ejemplo, el retiro de residuos
podrd hacerse conjuntamente, se evita la duplicacion de infraestructura, de personal,
se aprovechan los conocimientos existentes, se compran productos quimicos en

mayores cantidades, etc.

En el caso del powerline communications permite la utilizacion de una sola red para

prestar dos servicios publicos diferentes.

3.2.2. Diversificacidn de riesgos y compensacion de fluctuaciones de la demanda.

Diversificar los negocios permite diversificar los riesgos, si uno de los negocios falla
la empresa de utilidad publica podra respaldarse econémicamente en otro mercado, lo

mismo podra hacer en las temporadas de baja demanda.

4. RESGUARDOS EXISTENTES EN LA LEGISLACION.

La limitacion impuesta por el articulo 8 de la LGSS a las empresas de servicios
sanitarios no impide que estas sociedades anénimas formen parte de conglomerados
econdémicos y desarrollen a través de sociedades filiales o coligadas actividades
empresariales diferentes a su giro social. En el caso de los otros servicios de utilidad
publica, junto con realizar nuevos negocios a través de personas relacionadas podran

realizarlos directamente, ya que no poseen un giro social exclusivo. Frente a esta

%2 | ASHERAS, Miguel. Op. Cit. P. 34. Existen economias de ambito cuando los costos medios de la

produccion de dos o mas productos son menores cuando ese conjunto de bienes y servicios se producen
conjuntamente por una Unica empresa que cuando los productos se producen separadamente
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situacion debemos identificar cuales son los resguardos contemplados en las
diferentes leyes sectoriales para impedir, aminorar o sancionar los posibles efectos

negativos que dicha practica conlleva.

4.1. Limites a la integracion.

A través del numeral 34 del articulo 1° de la Ley N° 19.549 que modificé la LGSS,
se introdujeron los articulos 63 y 65, destinados a limitar la propiedad de las empresas

de servicios sanitarios.

El primero de ellos limita la participacion de las empresas de servicios sanitarios, en
la propiedad, usufructo de acciones o explotacion de otras empresas de servicios
sanitarios, ello, porque se distorsionaria el proceso de fijacion tarifaria al impedirse la
comparacion de desempefio, en cuanto a costos y calidad del servicio, entre diversas

empresas del sector®®,

El articulo 65 de la LGSS limita la participacion de otras empresas de servicio
publico que constituyen monopolio natural, en la propiedad, usufructo de acciones o en
la explotacion de concesiones sanitarias, en atencién al gran poder que ostentaria
aquella persona que controlara diversos servicios basicos en una zona determinada,
pudiendo producirse atentados a la libre competencia y un poder sin contrapeso en las

decisiones sobre desarrollo urbano y posibilidades de controlar el negocio inmobiliario.

3% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P. 9.Se seiiala en el mensaje que el

patron de la empresa modelo se construye a partir de la comparacién de costos entre las empresas que
operan en la industria o grupos de ellas con similares caracteristicas. En sentido diverso, GOMEZ-LOBO,
Andrés. Determinacién de la eficiencia operativa en la regulacion de monopolios naturales: el uso de
informacion de  consultores versus competencia por  comparaciones. [En Linea]
<http://www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/7327c¢7b2-98d9-4465-8e3e-ec6c4283804f.pdf>
[Consulta: 6 junio 2011]. P. 4. El autor seiiala “Por el contrario, en Chile el comparador de una empresa a
la cual se quiere tarificar no es un grupo de otras empresas reales sino que una empresa ficticia
(empresa modelo) disefiada por consultores, para operar eficientemente en la zona de concesién de la
empresa en cuestion. Esta ‘maqueta’ de una empresa eficiente se construye ‘desde abajo hacia arriba’
utilizando categorias de costos muy desagregadas que luego se van sumando hasta determinar los costos
agregados de la empresa eficiente”
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Dicha influencia decisiva debilitaria el ejercicio de facultades regulatorias de las
304

autoridades responsables del desarrollo territorial y el uso del suelo™.

En cuanto a otros servicios, la LGSE regula en su articulo 7° la participacion en el
sistema de transmisién troncal de empresas que operan en cualquier otro segmento
eléctrico y de los usuarios no sometidos a regulacion de precio. Ello significard que una
empresa podria tener participacion en empresas eléctricas, de telecomunicaciones y

de gas sin limitacién alguna.

4.2. Regulacion de los precios de transferencia.

La Ley de Mercado de Valores regula los precios de transferencia en su Titulo XV
“De los grupos empresariales, de los controladores y de las personas relacionadas” en
cuyo articulo 101 dispone que las entidades sometidas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Valores y Seguros deberan proporcionar a esta y al publico en

general informacién acerca de las operaciones con sus personas relacionadas.

En cuanto a los servicios de utilidad publica, los precios de transferencia son

regulados solo respecto de los servicios sanitarios, el articulo 67 de la LGSS dispone:

“Las empresas prestadoras no podran adquirir bienes o contratar
servicios por un valor de mas de 500 unidades de fomento con personas
relacionadas a menos que dichos actos hayan sido objeto de una licitacién
publica. Las condiciones de los contratos celebrados mediante dicha

licitacion publica so6lo podran ser alterados por razones fundadas con

% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P.11.

Lo paraddjico es que la LGSS en el inciso final del articulo 65° establece como excepcidon que “La
Superintendencia de Servicios Sanitarios podra eximir de lo dispuesto en este articulo a los prestadores
que tengan menos de veinticinco mil arranques de agua potable, siempre que las economias derivadas
de la prestacidn conjunta de los servicios den lugar a menores tarifas para los usuarios”
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acuerdo de al menos los dos tercios del directorio de la sociedad

concesionaria y con informacion oportuna a la Superintendencia.

Anualmente, el prestador debera informar detalladamente a la entidad
normativa sobre los contratos y transacciones asociadas a la compra de
bienes o servicios con personas relacionadas. La Superintendencia debera
comparar los precios de dichos contratos y transacciones con los
prevalecientes en el mercado, sobre la base de una muestra representativa
Y, en caso de detectar diferencias estadisticamente significativas, debera
informarlo a la Superintendencia de Valores y Seguros para efectos de lo

dispuesto en el articulo 44 de la ley 18.046.

Sin perjuicio de lo anterior, toda adquisicion de bienes o contratacion de
servicios por montos superiores a las 5.000 unidades de fomento debera
realizarse mediante licitacion publica, salvo que se trate de situaciones de

fuerza mayor informadas oportunamente a la Superintendencia”

La regulacién que realiza esta norma acerca de los precios de transferencia®® es
insuficiente, ya que no sefiala lo que sucede con los montos inferiores a 500 UF, o
cuando es la empresa sanitaria la que vende o presta servicios a sus relacionadas®®.
Ademas, nada asegura que la informacion entregada anualmente por las empresas de
servicios sanitarios sea completa, o que los procesos de licitacion sean transparentes,
que la concesionaria y su empresa relacionada pueden concertarse con objeto de

eliminar a otros competidores.

Luego, el articulo 70 de la LGSS califica como contrario a la libre competencia los

actos o0 convenciones que tengan por objeto encubrir o distorsionar informacion de

%% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P. 247. El Ministro Secretario

General de la Presidencia, sefior Arriagada sefialara durante la tramitacion del proyecto que: “La
experiencia muestra que en empresas reguladas es posible que el grupo controlador establezca contrato
por bienes o servicios con empresas relacionadas no reguladas, de manera de transferir utilidades y
presionar por aumentar las tarifas, trasladando las utilidades de las empresas que estan bajo regulacion
a otras que no lo estan”

3% HANTKE, Michael. Op. Cit. P. 17.
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costos con objeto de influir en tarifas mas altas durante el proceso de fijacion tarifaria,

el sefialado articulo dispone:

“La coordinacion de las empresas prestadoras, sus administradores,
directores o empleados, asi como cualquier otro acto o convencion
tendiente a distorsionar o encubrir la informacion de costos de prestacion
del servicio con el fin de influir en la obtencion de tarifas mas altas en el
proceso de fijacién tarifaria, sera considerado contrario a la libre

competencia”.

4.3. Uso de informacion privilegiada

La informacion privilegiada se encuentra regulada en el Titulo XXI de la Ley N°
18.045, Ley de Mercado de Valores. El articulo 164 del referido cuerpo legal define
como informacion privilegiada “cualquier informacion referida a uno o varios emisores
de valores, a sus negocios 0 a uno o varios valores por ellos emitidos, no divulgada al
mercado y cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea capaz de influir en la cotizacion
de los valores emitidos; la informacion reservada a que se refiere el articulo 10 de la
Ley N° 18.045 y la que se posee sobre decisiones de adquisicion, enajenacion y
aceptacién o rechazo de ofertas especificas de un inversionista institucional en el

mercado de valores”.

El uso de informacion privilegiada se encuentra sancionado en el articulo 60 de la

Ley N° 18.045, ya que afecta la transparencia y competencia en el mercado.

A su vez, el articulo 68 de la LGSS otorga un concepto especial de informacion
privilegiada, “aquélla referida a la gestion o planes de inversion de una empresa

prestadora de servicios sanitarios, no divulgada al mercado, cuyo conocimiento sea
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capaz de influir en el precio de terrenos e inmuebles dentro o fuera de su respectivo
|n307

territorio operacional

Se expresé en el mensaje presidencial que la informacion sobre las areas de
expansion de las empresas de servicios sanitarios pueden ser valiosas para empresas
que participan en el negocio inmobiliario y que la confusion del negocio de empresas
sanitarias con el inmobiliario en la misma area de concesion sin los adecuados
resguardos en términos de uso de informacion privilegiada, puede ser perjudicial para

el eficiente desarrollo del mercado inmobiliario®.

Respecto a los otros servicios de utilidad publica, no se regula el uso de informacién
privilegiada, con lo cual, dicha empresas s6lo se someteran a la regulacién general de

la Ley de Mercado de Valores.

4.4,  Participacion accionaria del Estado

Actualmente la participacion accionaria del Estado, a través de CORFO, en
empresas de utilidad publica es minima. Mantiene una participacion inferior al 1% en
algunas empresas de Electricidad y Telecomunicaciones y una participacién mayor,

inclusive del 99% en algunas empresas de Servicios Sanitarios®®.

307 . . , ~ . , .
El inciso segundo del articulo 68 de la LGSS sefiala: “Lo anterior no serd aplicable en los casos en que

el solicitante de una concesién de servicio sanitario o el adquirente de una concesién ya otorgada
manifieste expresamente, en su solicitud o contrato de transferencia, que el objetivo principal de la
explotacion de la respectiva concesion en una localidad o drea geografica delimitada es el desarrollo de
proyectos turisticos e inmobiliarios y, en mérito de los antecedentes disponibles, se otorgue la concesidn
o se autorice la transferencia bajo estas condiciones”

%% Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P.11.

309 Ejemplo de ello es ECONSSA Chile S.A., donde un 99% de la propiedad la tiene CORFO y 1% el Fisco a
través de la Tesoreria General de la Republica. [En Linea] <www.econssachile.cl> [Consulta: 12 Octubre

2011]
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Durante la tramitacion de la Ley N°19.549 se sefialé que la participacién accionaria
del Estado en la propiedad de las empresas de servicios sanitarios posibilitaria
disminuir la asimetria de informacion entre regulador y regulado, ya que permitiria
oponerse a los contratos o convenciones a celebrarse con las empresas relacionadas
gue tuvieran por objeto distorsionar los costos en los procesos de fijacion tarifaria. De
acuerdo a lo expresado en el mensaje del referido proyecto de ley, mantener la
propiedad estatal en al menos el 35% “permitira limitar los conflictos de interés en
estas sociedades a través de la accién de los directores elegidos con la votacién de las
acciones en manos del Estado, los cuales deberdn velar especialmente por la
transparencia de los contratos, evitar que surjan conflictos de interés que perjudiquen a
la sociedad y que vayan en beneficio del grupo controlador en desmedro de otros
accionistas de la sociedad”*™.

Sin embargo, utilizar la participacion accionaria del Estado como fuente de
informacion, parece no ser aconsejable, por cuanto, “genera problemas de conflicto de
intereses, puesto que se viola el principio basico de separacién entre el regulador y el
regulado; socava la confianza de los inversionistas en la imparcialidad del organismo
regulador y de instituciones publicas en general; pone a los representantes del Estado
en el directorio de la empresa regulada en una situacion, por decir lo menos, incomoda;

y ademas puede ser ilegal®*.

4.5. Contabilidad regulatoria.

Lo que propone la contabilidad regulatoria es la integracion del sistema contable y
extracontable en Unico sistema de informacion. El primero de ellos es aquel que utiliza
toda empresa para administrar sus recursos, el extracontable es aquel utilizado para

administrar informacién de gestion, que incluye informacion de caracter comercial,

1% Biplioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 19.549. P. 10.

31 JOURAVLEV, Andrei. Acceso a la informacién: una tarea pendiente para la regulacién latinoamericana.

P. 14.
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técnica o financiera que permite visualizar hechos econémicos pasados y facilitan la
prospectiva sobre situaciones futuras®?. Lo que hace la contabilidad regulatoria es
reflejar el desempefio técnico operativo, administracion de bienes, gestién comercial y
calidad de las decisiones econémico-financieras del negocio regulado®*®.

En general, en Latinoamérica no existen paises con un buen sistema de
contabilidad regulatoria®*, lo cual acrecienta la asimetria de informacién entre
regulador y regulado y dificulta la fijacion tarifaria a costos reales. En Chile, algo se ha
avanzado en los servicios sanitarios y de electricidad, sin embargo, no existe un

sistema de contabilidad regulatoria estandarizado para los servicios de utilidad publica.

La SISS ha implementado un sistema de contabilidad regulatoria, mediante oficio N°
1078 del afio 2002, actualizado por oficio N° 2052 del afio 2004, a través de ellos la
SISS, instruyé la forma y especificacion con la cual las empresas reguladas deben
presentar su informacién de ingresos, costos y gastos a la SISS, anualmente, con

objeto de mejorar y facilitar el proceso de fijacion tarifaria.

Fernandez y Jouravlev sefialan que “El modelo de contabilidad regulatoria aplicado
por la SISS se basa en la metodologia de costos por actividad, la cual en su esencia
busca determinar el costo asociado a cada producto, definiendo las actividades
necesarias para su desarrollo y los recursos consumidos en cada actividad™'®, ademéas
agregan que los objetivos especificos perseguidos son: “...(i) disminuir asimetrias de
informacion existentes en el sistema de regulacion tarifaria; (i) contar con informacion

de costos confiable, oportuna y de calidad en forma permanente; (iii) disponer de

312 FERNANDEZ, Diego, JOURAVLEV, Andrei, LENTINI, Emilio, ANGEL, Yurquina. Contabilidad regulatoria,

sustentabilidad financiera y gestidon mancomunada: temas relevantes en servicios de agua y saneamiento
[En Linea] Series CEPAL Recursos naturales e infraestructura (146), septiembre 2009 < www.cepal.cl>
[Consulta: 23 mayo 2011]. P. 21

3 JOURALEV ANDREI. Acceso a la informacién: una tarea pendiente para la regulacién latinoamericana.
P.28

3% bid. P. 29.

*'> FERNANDEZ, Diego, JOURAVLEV, Andrei, LENTINI, Emilio, ANGEL, Yurquina. Op. Cit. P 13.
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informacion consistente de las diferentes empresas del sector que obedezca a la
misma definicion de criterios; y (iv) evitar la doble internalizacion de costos en tarifas, al
capturar correctamente separados los gastos provenientes de servicios regulados, de

las prestaciones asociadas y de los servicios no regulados™'®.

4.6. Continuidad y calidad del servicio

Las obligaciones de continuidad y calidad de servicio son caracteristicas que deben
cumplir los diversos servicios publicos y son regulados en sus respectivas leyes
sectoriales, en reglamento y normas técnicas. El incumplimiento de dichas normas
conllevara sanciones por parte de la autoridad fiscalizadora e inclusive la caducidad de
las concesiones que se encuentren en explotacion, de acuerdo a lo dispuesto por los
articulos 26 de la LGSS, 41 de la LGSE, 28 de laLGT y 19 de la LSG

4.7. Facultades de 6rganos fiscalizadores

Los organos encargados de velar por el cumplimiento de la normativa sectorial por
parte de las empresas de servicios sanitarios, servicios eléctricos, servicio de gas de

redes y servicios de telecomunicaciones, corresponden respectivamente a la

317

Superintendencia de Servicios Sanitarios® " (SISS), Superintendencia de Electricidad y

18 Ibid.

317Ley N° 18.902. Ley de la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Articulo 2° Corresponderd a la

Superintendencia de Servicios Sanitarios la fiscalizacién de los prestadores de servicios sanitarios, del
cumplimiento de las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos
industriales, pudiendo al efecto, de oficio o a peticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de
infraestructura sanitaria que se efectuen por las prestadoras, tomando conocimiento de los estudios que
les sirven de base.
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Combustible®'® (SEC), y Subsecretaria de Telecomunicaciones®'® (SUBTEL).

A continuacion nos referiremos a las facultades relevantes en cuanto a la realizacién

de nuevos negocios por las empresas de utilidad publica.

4.7.1. Aseguramiento de la calidad y continuidad del servicio.

Los diferentes organismos tienen facultades para fiscalizar el cumplimiento de las

obligaciones de calidad y continuidad del servicio por parte de las empresas

318 Ley N° 18.410. Crea la Superintendencia de electricidad y combustible. CHILE. Diario Oficial, 22 mayo

1985. Articulo 2°: El objeto de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles serd fiscalizar y
supervigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias, y normas técnicas sobre
generacién, produccion, almacenamiento, transporte y distribucion de combustibles liquidos, gas y
electricidad, para verificar que la calidad de los servicios que se presten a los usuarios sea la sefialada en
dichas disposiciones y normas técnicas, y que las antes citadas operaciones y el uso de los recursos
energéticos no constituyan peligro para las personas o cosas.

1% Decreto Ley N° 1.762 del Ministerio de Transporte. Crea la Subsecretaria de Telecomunicaciones

dependientes del Ministerio de Transportes y organiza la direccidon superior de las telecomunicaciones
del pais. CHILE. Diario Oficial, 21 octubre 1982.. Articulo 6°: El Ministerio de Transportes vy
Telecomunicaciones tendra las siguientes funciones y atribuciones en materia de telecomunicaciones, las
que ejercera a través de la correspondiente Subsecretaria: a) Proponer las politicas de
telecomunicaciones; b) Participar en la planificacion nacional y regional de desarrollo de las
telecomunicaciones; c) Velar por el cumplimiento de las leyes, reglamentos, normas técnicas y demas
disposiciones internas, como, igualmente, de los tratados, convenios y acuerdos internacionales sobre
telecomunicaciones vigentes en Chile y de las politicas nacionales de telecomunicaciones aprobadas por
el Supremo Gobierno; d) Elaborar y mantener actualizados los planes fundamentales de
telecomunicaciones; e) Aplicar el presente decreto ley, sus reglamentos y normas complementarias; f)
Administrar 'y controlar el espectro radioeléctrico;, g) Dictar las normas técnicas sobre
telecomunicaciones y controlar su cumplimiento; h) Representar al pais, como Administracidn Chilena de
Telecomunicaciones, ante la Unidn Internacional de Telecomunicaciones y en la suscripcion de los
acuerdos sobre telecomunicaciones con otros Estados, sin perjuicio de las facultades del Ministerio de
Relaciones Exteriores; i) Informar y pronunciarse, segin corresponda acerca de las solicitudes de
concesién y permisos de telecomunicaciones, su otorgamiento, denegacién ,suspensiéon, caducidad y
término con arreglo a la ley; j) Coordinar con el Ministerio de Defensa Nacional y demas organismos y
entidades competentes la dictacidén de las normas destinadas a controlar el ingreso al pais de material y
equipo de telecomunicaciones, como asimismo las relativas a su fabricacion y uso; k) Requerir de las
entidades que operen en el ambito de las telecomunicaciones y de cualquier organismo publico los
antecedentes e informaciones necesarios para el desempefio de su cometido, los que estaran obligados
a proporcionarlos, y 1) Aplicar las sanciones administrativas que establece la Ley General de
Telecomunicaciones.
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concesionarias, pudiendo imponer las sanciones respectivas en caso de

incumplimiento.

Inclusive podran, en aquellos casos previstos en la ley, ordenar a las concesionarias
la adopcién de medidas que aseguren la calidad y continuidad del servicio. A modo de
ejemplo la SISS, de acuerdo al articulo 35 de la LGSS, podr4 ordenar a las
concesionarias la suscripcién de contratos que aseguren la provisién de agua cruda. La
SEC podra, con autorizacion del Ministerio de Energia y a expensas del concesionario
del servicio publico de distribucion, tomar las medidas necesarias para asegurar

provisionalmente el servicio®®.

4.7.2. Facultad de requerir informacion

De acuerdo al articulo 27 de la ley de la SISS este organismo podra requerir a las
personas sometidas a su fiscalizacion y a las relacionadas que mantienen
transacciones con aquellas, la informacién que fuere necesaria para el ejercicio de sus
funciones. Respecto de las empresas relacionadas, s6lo podra solicitar la informacion

referida a las transacciones que hayan realizado con la empresa sanitaria

Para fiscalizar el cumplimiento de los articulos 63 y siguientes de la LGSS, el
articulo 71 de la LGSS le otorgé facultades especiales, en términos tales que la SISS
podra solicitar a la Superintendencia de Valores y Seguros los antecedentes que le
sean necesarios, y requerirle que ordene la enajenacién de las acciones que causen la

contravencion de los articulo 63, 64 y 65 de la LGSS.

En términos similares al articulo 27 de la ley de la SISS, se pronuncia el articulo 3°A
de la ley que crea la SEC, agregando ademas que las empresas sometidas a su
fiscalizacién sélo podran excusarse invocando una norma legal vigente sobre secreto,

junto con ello se contempla la obligacién de las empresas de informar a la SEC cuando

329 Articulo 146 de la LGSE y articulo 44 de la LSG
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ocurran hechos esenciales, calificandose de tales aquellos que puedan afectar
gravemente la continuidad, calidad, regularidad y seguridad de los servicios eléctricos,
de gas o de combustibles, para un nimero de usuarios igual o superior al 5% de los

abastecidos por la informante.

La SUBTEL también est4 facultada para requerir informacion a las empresas
sometidas a su fiscalizacion, de acuerdo a la letra k del articulo 6° del decreto ley que

la regula.

En cuanto a verificar la veracidad de la informacion proporcionada, el articulo 55 de
la LGSS y 3°B de la ley que crea a la SEC, faculta a los respectivos organismos para

revisar o auditar la contabilidad de las empresas sometidas a su fiscalizacion.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos visto como nuestra legislacion restringe el derecho
a desarrollar cualquier actividad econdmica en diversas actividades, imponiendo a sus
titulares la obligaciébn de constituirse en sociedades con un objeto social Unico o
exclusivo. En materia de servicios de utilidad publica, solo las empresas de servicios
sanitarios deben cumplir con tal exigencia, existiendo en los otros servicios:
electricidad, gas y telecomunicaciones, determinadas limitaciones que tienen por

finalidad proteger la libre competencia.

Mas alld de preguntarse cuales son las razones por la cual se limita en las diversas
leyes sectoriales el objeto social de las empresas de utilidad publica, cabe cuestionarse
si actualmente dichas restricciones legales para desarrollar otros negocios a través de
la misma persona juridica, tienen alguna utilidad o simplemente se convierte en letra

muerta.

Frente a ello, expusimos que aun cuando existan dichas limitaciones, los servicios
de utilidad publica suelen, en menor o mayor medida, desarrollar negocios ajenos a su
giro social, inclusive en algunos casos autorizados expresamente por ley o por la
autoridad administrativa correspondiente, ya sea directamente o0 a través de empresas
filiales o coligadas de acuerdo a las recomendaciones realizadas por los 6rganos

antimonopolio.

Lo que buscamos al exponer los resguardos existentes en nuestra legislacion era
determinar si esta es apta para impedir, aminorar o sancionar los efectos negativos que
conllevan estos nuevos negocios y para sacar provecho de los beneficios que ello
conlleva, en pro de los usuarios. La respuesta es indudablemente negativa, ya que, la
escasa regulacion existente se realiza, paraddjicamente, respecto del Unico servicio
publico que por ley tiene un objeto social Unico o exclusivo, el servicio sanitario v,
dichas normas legales s6lo se refieren a los efectos nocivos provenientes de la

“colaboracion” entre empresas sanitarias e inmobiliarias. En cuanto a los otros
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servicios de utilidad publica quedan sujetos a la normativa general contemplada en la
Ley de Mercado de Valores, sin que en sus leyes especiales se contemplen

resguardos algunos.

Falta, por tanto, avanzar en una legislacion uniforme que permita minimizar los
riesgos y maximizar los beneficios, un sistema de contabilidad regulatoria Unico y
estandarizado que permita tener mayor acceso a la informacién de costos de las
empresas reguladas, las sanciones aplicables a las empresas por falta de calidad y
continuidad del servicio deben ir orientadas a proteger a los usuarios y los beneficios

obtenidos por la diversificacion de los negocios traducirlos en rebajas tarifarias.

Finalmente, creemos que no existe transparencia suficiente que nos permita
garantizar que los nuevos negocios beneficien a los usuarios. Para permitir la
diversificacion hay que mejorar el acceso a la informacién por parte del regulador y
usuario, ya que no debemos dejar de considerar que estamos frente a servicios que

son esenciales para el desarrollo y bienestar de las personas.

Queda, entonces, una larga tarea pendiente al finalizar este trabajo en cuanto a las
reformar legales e institucionales que eliminen la letra muerta existente en nuestra
legislacion y que regule de manera eficiente y eficaz la incidencia de los nuevos

negocios realizados por las empresas de servicio publico.
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